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A. Einleitung. 



§ 1« 

Das Bürgerliche Gesetzbuch stellt an die Spitze des vierten 
Titels des dritten Abschnitts den Satz: „Der Eigentümer kann 
von dem Besitzer die Herausgabe der Sache verlangen^^ § 985. 
Am Bode desselben Titels der die Uebersdirift: ,,Ansprüc]ie aus 
dem Eigentum'* trägt, befindet sieh der § 1007. Dieser Fara^ 
graph lautet: ,,Wer eine bewegliche Sache im Besitz gehabt hat, 
kann von dem Besitzer die Herausgabe der Sache Terlangen, 
wenn dieser bei dem Erwerbe des Besitzes nicht in gutem Glauben 
war. — Ist die Sache dem früheren Besitzer gestohlen worden, 
verloren gegangen oder sonst abhaiKien gekommen, so kann er 
die Herausgabe auch von dem gutgläubigen Besitzer verlangen, 
es sei denn, dass dieser Eip^entümer der Sache ist oder die Sache 
ihm vor der Besitzzeit des trüberen Besitzers abhanden gekommen 
war. Auf Geld und Inhaberpapiere findet diese Vorschrift keine 
Anwendung. — 

Der Anspruch ist ausgesdilossen, wenn der frühere Besitzer 
bei dem Erwerbe des Besitzes nicht im guten Glauben war oder 
wenn er den Besitz aufgegeben hat. Im übrigen finden die Vor- 
schriften der §§ 986 bis 1003 entsprechende An\ven<liin^'/* 

Aus dem Wortlaut erhellt, dass sich der Anspruch des 
§ 1007 nicht aus dem Eigentum, sondern aus dem Besitze und 
zwar aus besonders geartetem Besitz herleitet. Demgegenüber 
stutzt sich der Anspruch aus § 861 darauf, dass gegen den Be- 
• sitzer, der hier lediglich als tatsächlicher Besitzer in Betracht 
kommt, verbotene Eigenmacht Ternbt wurde* Der § 861 lautat: 
^Wird der Besitz durch verbotene Eigenmacht dem Besitzer ent- 
zogen, so kann dieser die Wiedereinräumung des Besitzes von 
demjenigen verlangen, welcher ihm gegenüber fehlerhaft besitzt. 

Der Anspruch ist ausgeschlossen, wenn der entzogene Besitz 
dem gegenwärtigen Besitzer oder dessen Rechtsvorgänger gegen- 
über fehlerhaft war und in dem letzten Jahre vor der Entziehung 
verlangt worden ist." 
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Ans d«r GegenübersteUnng ergibt Bich, dass die Aneprficbe 
in ihren Grundlagen versdiieden sind nnd dass sie infolgedessen 
selbständig neben einander bestehen. Es « rg bt sich femer aber 
auch, dass der Anspruch aus § 1007 eine Mittelsteilung zwischen 
dem Eigentunianspruch und dem Anspruch wegen Besitzentziehung 
einnimmt. S^in Verhäitiub zu den beiden andern Ansprüchen 
soll im Folgenden erörtert werden. Zu diesem Behufe sind die 
grösseren oder geringeren Voraussetzungen und Wirkungen, die 
praktische Bedeutung und rechtliche Natur der Anspräche, ihr 
Gemeinsames und ihre Verschiedenheiten darzulegen. Mit den 
einzelnen Ansprflchen ist zu beginnen und alsdann zur Betrachtung 
des Anspruchs aus § 1007 im Hinblick auf sein Verhältnis zu 
den beiden andern Ansprüchen ftberzugehen. Da die Ansprache, 
gleich der ganzen Eigentums- und Besitzlehre des Bürgerlichen 
Gesetzbuches im römischen und deutschen Kochte gegründet 
sind, so empfiehlt es sich, einen kurzen geschichtlichen Eückblick 
zu werfen. 

Die rOmische possessio verschaffte ebenso wie die deutsche 
Gewere einen Schutz gegen fremde Eingriffe. Im germanischen 
Recht findet sich aber etwas Aehnliches wie die selbständigen 
possessorischen Interdikte des römischen Rechts nicht Tor.*) 
Die gemeinreditliche Fortbildung des römischen interdictum unde 
vi war die actio spolii, die wir, wenn auch modifiziert, in der 
Besitzklage aus § 861 B. G. B. wiederfinden. 

In der Klage aus § 985 erkennen wir die rei 7indicatio 
des römischen Rechts wieder, die aber unter anderem durch die 
Bewtisregein des § 1006 B. G. B. ein deutschrechtliches Gepräge 
erhalten hat. 

Rein deutschrcchtlichen Ursprungs ist der Anspruch aus 
§ 1007. Dies beruht auf der Wirkung des Besitzes, die das 
Bfirgerliche Gesetzbuch mit dem deutschen Recht gemeinsam 
hat Im deutschen Recht gewährte die Gewere nämlich eine 
Vermutung fär daa in ihr erscheinende Recht; sie yerlieh die 
Legitimation znm Recht Der Inhaber der Gewere wurde solange 
als Inhaber des Rechts angesehen, bis seine Gewere als zu Unrecht 
bestehend dargelegt war. Zur Verwirklichnng dieses Kechtsscheins 

^) Oierke, Fahrnisbesitz S. 14 
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gab das deatsohe Beoht dem frühewn Besitzer eine diogliehe 
Klage ans dem Besitz als solchem, die Fiihrnisklage aus un- 
freiwillig verlorener Gewere* Sie ist das Vorbild gewesen fiBr 
unsere Klage aus 1007, indem diese auch dem frdheren Besitzer 

als solchem einen dinglichen Herausgaheanspruch zuerkennt, wenn 
er zudem erweist, dass der gegenwärtige Besitzer ein ihm 
gegenüber wiiks ini' s Besitzrecht nicht env'orben hat beziehungs- 
weise nicht erwerben konnte. 
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B. Hauptteil. 



I. Absohnitt: Die oinzelnan Ansprache. 

!• Der Ansprach aus § 861. 
a. Die YoraiisBetziiiigen des Anspruchs. 

§ 2. 

1. Der Anspruch aus § 861 bezieht sich, wie der ganze 
erste Abschnitt des 3. Buches des Bürgerlichen Gesetzbuchs, 
sowohl anf bewegliche wie auf unbewegliche Sachen. Hierin 
stimmt der Anspruch mit seinem gemeinrechtlichen Vorbilde, der 
actio spolii, überein. Während diese aber auch den Rechten 
allgemeinen Besitzschutz ?erschaffte,^) kennt das Bttrgerliche Ge- 
setzbuch nur noch einen den §§ 857 ff entsprechenden Servi- 
tulenbesitzschutz vgl. §§ 1029 und 1090 B. G. B. 

2. Anspruchsberechtigter ist nach § 861, in dem es heisst: 
„wird dem Besitzer .... entzogen,*' grundsätzlich jeder Besitzer, 
der ligen* wie Fremdbesitzer, der unmittelbare wie der mittelbare 
Besitzer. Dass der unmittelbare Besitzer auch gegendber seinem 
mittelbaren Besitzer aktiT legitimiert ist, steht ausser Zwdfel.^) 
Ob aber auch dem mittelbaren Besitzer gegen seinen vermitteln- 
den Besitzer ein Besitzschutzanspriich zukommt, darüber herrscht 
Meinungsverschiedenheit. Es fragt sich hinbei, ob durch di*» 
Bestimmung in dem § 869 der Besitzschutz des mittelbaren 
Besitzers erschöpfend geregelt ist oder nicht. Der Paragraph 
869 bestimmt in seinem 1. Satz: „Wird gegen den Besitzer 
verbotene Eigenmacht yerübt» so stehen die in deo g§ 861, 862 
bestimmten Ansprüche auch dem mittelbaren Besitzer zu.** Ausser 
diesem selbständigen Klagerecbt des mittelbaren Besitzers erachtet 



•) I^runs, Besitzklagen S. 249. 

8) Uernburg, Sachenrecht, Band Ul S. 77. 
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die eine HeiDang^) den mittelbaren Besitzer auch als klage- 
berechtigt gegenflber Beinern nnmittelbaren Besitser. Sie stützt 
ihre Ansicht auf die Natnr des mittelbaren Besitzes als eines 
Vahren Besitzes. Damit stellt sie sich in Gegensatz zu Wen dt,') 
der den mittelbaren Besitz als eine Fiktion und den mittelbaren 
Besitzer als Besitzer „ad unam tantum causam" nämlich i. S. 
vuri § 869 ansiebt. Diesp Ansicht von Wendt ist als über- 
wunden zu betrachten. Aber auch bei Anerkennung des mittel- 
baren Besitzers als wahren Besitzers möchten wir uns trotzdem 
dafür entscheiden, dass dem mittelbareo Besitzer ein beschränkterer 
Besitzschutz zukommt als dem unmittelbaren. Hierfür tritt auch 
die herrschende Meinung ein.^) Sie findet eine Stütze in den 
Ifaterialien zum Bürgerlichen Gesetzbuch,*) die freilidi keine 
Gesetzeskraft haben, aber doch immerhin zu beachten sind. So 
beisst es in der Denkschrift S. III Ton dem mittelbuien 
Besitzer: „Ebensowenig bedarf er der Besitzschutzansprücbe im 
Verhältnis zu dem uumittelbaren Besitzer; gegen üebergrifte des 
letzteren bietet ihm der Anspruch aus dem zwischen beiden 
bestehenden RechtsverliäUnisse genügenden Schutz." Ueberein- 
stimmend mit der Entstehungsgeschichte ist der § S69 als Spezial- 
bestimmung im Verhältnis zu § 86B dahin aufzufassen, dass der 
Oberbesitzer auf den Besitzschatz gegen Terbotene Eigenmacht 
durch Dritte» verübt an seinem Ünterbesitzer, beschränkt bleibt 
Den Mitbesitzern steht nach { 866 die BesitzkUige Dritten 
gegenüber zur Seite u. zw. sind sie wie Alleinbesitzer gestellt^) 
Auch gegen ihre Mitbesitzer steht ihnen der Anspruch zu, da 
es sich ja im Falle des § Stil um Besitzentziehung und nicht 

>) Bekker, lahrb. für Dogmatik Bd. 34, S. 69. 

Fischer-Henle, Handausjrabc de» B. O. B. zu §869. 
Gierke, a. a. O. S. 7, Anm. 15. 
Kniep, Besitz. S. 9, S. 424. 

*) Wendt, der mittelbare Besitz. Archiv für civilistische 
Praxis, Bd. 87, S. 51 ff. 

») Strohal, Sachbesitz, S. 122. 

Biermann, Sachenrecht, Anm. 3. zu § 869. 

Cosack, Lehrbuch des Deutschen Bürgerlichen Rechts, 

Band II, S. 82 
Plauck, Bürgerliches Gesetzbuch, Band III zu § 869. 

♦) Vgl. Protokolle S. 3629; Denkschrift S. III. 

*) FiBcher-Henle, a. a. O. zu § 866. 
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bloss „um die Grenzen des dem einzelnen zustehenden Gebrauchs" 
handelt. Die Teübesitzer haben den Ansprach gemäss § 865. 

Da der Anspruch Ycrerblich und übertragbar ist^^) so kann 
sidi der £rbe hezw. Cessionar auf den Besitz seines Erblassers 
bezw. Anspracbscedenten berafen. Ist die Sache dagegen nach 
dem Tode des Erblassers entfremdet, also der Erbenbesitz te- 
eiüträchtigt worden, so ist der § 857 B. G. B. heran zu ziehen. 

Der Besitzgehilfe scheidet als Anspruchsberechtigter nach 
§801 aus, weil er kein Besitzer im Sinne des Gresetzes ist. 
§ 855 B. G. B. 

B. Die Passivlegitimation ist dem Besitzgebilfen gleichfalls 
zu yersagen,^) da er des Besitzes darbt. Im übrigen geht der 
Anspruch gegen den jetzigen Besitzer sei er unmittelbarer oder 
mittelbarer Besitzer, *) aber nur gegen denjenigen, der „dem Kläger 
gegenüber fehlerhaft besitzt^. Die Fehlerhaftigkeit des gegnerischen 
Besitzes, welche eine relative Eigenschaft ist und dem Besitz 
nur in Bezug auf bestimmte Personen anhaftet,^) hat der Kläger 
zu beweisen. 

4. Im einzelnen hat der Kläger zwecks Substanziierung 
der Klage aus § 861 folgende 4 Voraussetzungen dnrzutun: 
1. dass ihm der Besitz entzogen wurde, 2. dass es durch ver- 
botene Eigenmacht geschah, 3. dass der Gegner gegenwärtig 
besitze u. zw. 4. fehlerhaft besitze. Diese Tier Momente hat der 
Kläger als Klagetataachen zu behaupten und im Bestreitungs&lle 
zu beweisen. 

Folgendes ist besonders hervorzuheben: Die Klage ist 
einerseits auf den Besitz vor der Entziehung zu stützen, d. h. 
lediglich auf die formale Besitztatsache, der von der Rechtsordnung 
im Interesse des Gemeinlebens Schutz verliehen wird. Auf Grund 

») Gierke, a. a. O. S. 51. 

■) Neumann, Handausgabe des B. G. B. Anm. I, 3 b zu § 861. 
Heilfron, Sachenrecht, S. 100. 

A. M. Gaertner, der gerichtliche Scluitz ^^e^^en Besitzverlust, 
S. 179; nach seiner Meinun;: i^t das Wort „Besitzen" 
i. S. der Passivlegitimation aucli auf den ßesitzgehiüen 
anzuwenden. 

*) Vgl. Strohal. a. a. O. S. 126 und das dort angeführte lieispiel 

Abw. Wandt, a. a. U, S. 67. 

«) Vgl. Motive S. 122. 
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welchen Rechts der Kläger zum Besitz berechtigt war beziehnugs- 
weise ob er unrecbtmäffiug besass, kommt gar nioht in Frage^ 
sodass anefa der Dieb Dritten gegenüber Schntz gegen Besitz- 
entziehung geniesst. Anderseits moss der Verlost des Besitzes 
durch Entziehung d. h. eine Handlung des Gegners erfolgt s^. 
Als vollendet ist die Besitzentziehung dann zu erachten, „wenn 
dem Besitzer die tatsächliche Gewalt über eine Sache vollständig 
oder andnuernd benommen wird: Dejektion aus dem Besitz."^) 
I)ie Behauptimg des Beklagten, dass der Kläger sich selbst des 
Besitzes entäussert habe, ist ein Bestreiten des Klagegrundes. 

Weiterbin muss die Besitzentziehung sich als eine eigen* 
mächtige und verbotene i. S. des § 858 Abs. 1 darsteliea. Der 
Abs. 1 des § 858 lautet: „Wer dem Besitzer ohne dessen Willen 
den Besitz entzieht, handelt» sofBrn nicht das Gesetz die Ent^ 
Ziehung gestattet» widerrechthch — yerhotene Eigenmaoht — 
Dass die Entziehung mit Willen des Klägers erfolgt sei, stellt 
sich als ein Leugnen eines Tatbestandsmerkmals dar. Dem Kläger 
liegt die Beweispflicht dafür ob, dass die Entziehung gegen bezw. 
ohne seinen erkennbaren oder mutmasslichen Willen erfolgt ist. 
. Ein besonderes Verbot oder s(;huldhaftes Handeln ist zum Vor- 
liegen der verbotenen Eigenmacht nicht erforderlich.^) Unbefugte 
Entziehung als solche begründet den Anspruch. Die Beschränkung 
der verbotenen Eigenmacht auf die Fälle bewnsster Uebertretnng*) 
und Verweisung bei sonstiger Verletzung auf § 1007 ist nicht 
auhrecht zu halten. Denn hiergegen spricht der klare Wortlaut 
des § 858 und auch seine Entstehungsgeschichte. So heisst es 
in den Protokollen S. 3351, dass „verbotene Eigenmacht schon 
dann vorliege, wenn eine auch nur objektive Beeinträchliguug 

des Besitzes stattgefunden habe." 

Als drittes Erfordernis kommt in Betracht, dass der Gegner 

gegenwärtig noch besitzt. Jedenfalls muss der Beklagte zur Zeit 

der Rechtshängigkeit noch besitzen, ein blos mittelbarer Besitz 

genügt aber. 

') Staudinger, Kommentar zum B. O.B. Sachenrecht von Kober, 
Anm. II 1 zu S 868. 

') Endemann, Lehrbuch des bürgerlichen Rechts, Bd. II 
S. 227, Kniep, a. a. O. S. 423; Planck, a. a. O. Anm. Ib zu §858. 

>) Gaeriuer, a. a. ü. S. 164 If. 
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Endlich ist viertens erfordertich, dass der Beklagte dem 
Kläger gegenüber fehlerhaft besitzt, fehlerhaft besitzt nun, wer 
den Besitz selbst darch verbotene Eigenmacfat erlangt hat sovie 
diri Nachfolger im Besitze, wenn er Erbe des Besitzers ist oder 
die Fehlerhaftigkeit des Besitzes seines Vorgängers bei dem 
Erwerbe kennt, vgl. § 858 Abs. 2. Das Äloment der verbotenen 
Eigenmacht gibt in Verbindung mit der durch sie hervorgerufenen 
Felilerhaftigkeit dem ganzen Besitzschutz sein charakteristisches 
Gepräge. Rein äusserlich kommt es immei nur darauf au, ob 
verbotene Eigenmacht zwischen den beiden Parteien verübt worden 
ist und ob die eine der andern gegenüber fehlerhaft besitzt. So 
verhält es sieh auch mit dem Ansprach wegen Besitzentziehung. 
Hierdarch ist sein Grundgedanke und Grundzweok gekennzeichnet, 
nämlich der, dass er lediglich den formalen Besitzzustand schützen 
will. Damit dieser Schutz dem Besitzer in ausgedehntem Masse 
ZOT Seite steht, muss auch der Nachfolger im Besitze die Fehler- 
haftigkeit gegen sich gelten labseii uiiJ zwar der Erbe in allen 
Fällen, der Sondernachfol^er im Besitze für den Fall, dass er 
die Fehlerhaftigkeit seines Vorgängers beim Erwerbe kennt. 
Dieses Kennen ist in restriktivem Sinne zu interpretieren, suaass 
Unkenntnis, die auf grober Fahrlässigkeit beruht, nicht gleich- 
stehtw Nachfolger ist aber nicht allein der direkte, sondern audi 
der entferntere Nadifolger^) des „Eigenmächters'*.') Denn dieser 
gilt in derselben Weise als fehlerhafter Besitzer, wenn ihm beim 
Erwerb bekannt war, dass sein Vormann fehlerhaft besass bzw. 
als fehlerhafter Besitzer galt Der Nachfolger eines fehlerfreien 
Besitzers haftet dagegen nicht. Ebenfalls derjenige nicht, der 
den Besitz nicht als Nachfulger sondern z. B. auch durch ver- 
botene Eigenmacht erwarb, sonach nicht der IMel) 2, der dem 
Dieb 1 die Sache wieder stiehlt. In diesen Fällen kann der 
Eigeumachtsdulder auf Onind der Besitzentziehungsklage nicht 
Torgehen, er ist vielmehr auf die Klage aus § 1007 angewiesen. 

') Strohal. a. a. 0. S. 123 ff. 

Illcrmann, a. a. O. Anm. 2 zu § 858. 
Gaertner. a. a. O S. 183. 

2) Bendix Bcsitziehre. S. 28. 

2 
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b. Die Einwendungen des Beklagten. 

§ 3, 

1. Zur Vermeidung von Meinungsverschiedenheiten in betreff 
der gebrauchton Ausdrücke „Einwendung" und „Einrede'' em- 
pfiehlt es sich, an dieser Stelle ein Icurzes für die Verteidigung 
bei allen drei Klagen geltendes Wort voran zu schicken. 

Für die in Betracht kommenden VerteidigUDgemöglichkeiten 
des Beklagten würden die Ausdrücke „Einwendung im weitem 
Sinne" und ,,EinTede im Sinne der G, P. 0." allgemein passend 
sein, da hieronter jedes Vorbringen verstanden wird, das nicht 
Klageleugnen ist. Aber gerade wegen dieser zu weiten Bedeutung 
sollen die Begriffe Einwendung i. w. S. und Einrede i. S. d. 
C. P. 0. in der folgenden Darstellung nicht benutzt werden. 
Unter Einrede wird vielmehr die Einrede im Sinne des Bürger- 
lichen Gesetzbuches verstanden werden, also eiue Einwendung, 
durch welche der Beklagte ein selbständiges Recht, die Leistung 
zu verweigern geltend macht. Diese Einreden sind nar bei 
Geltendmachung dnroh den Beklagten m berücksichtigen. Sie 
geben zu, dass dem Kläger ein Becht zustehe, setzen somit einen 
bestehenden Anspruch Toraua, dessen Durchsetzung sie hemmend 
entgegentreten. 

Im Gegensatz m den Einreden stehen die antipniciiSTer- 

neinenden Tatsachen, welche die Klagetatsachen unberührt lassen, 
aber behaupten, dass das klägerische Recht anomaler*Weise nicht 
entsuuuien beziehungsweise wieder erloschen sei. Sie sind von 
Amtswegen zu berücksichtigen, wenn ihr Vorliegen aus dem 
Prozessstoff hervorgeht Auf ihre Geltendmachung kann der 
Beklagte nicht ▼erzichten«^) Da diese Tatsachen naturgemftss 
fast ausschliesslich aus dem Vorbringen des Beklagten henror- 
gehen, so kann in der Darstellung einfiush von Einwendung und 
zwar im engem Sinne gesprochen werden. Den Einwendungen 
nnd Einreden ist es gemeinsam, dass der Beklagte seine Tor- 
gebrachten Behauptungen im Bestrettungsfalle zu beweisen hat. 

2. Gegenüber der Klage aus § 861 kommen Einreden in 
dem oben gekennzeichneten Sinne nicht vor. Vielmehr charakteri- 

>) Zitelmann, Allg. Teil des B. G. B., S. 34. 
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sieren sich die Tom Gesetz angeffthiten Tatsachen, die den 
Beklagten m Venirteilang schfltzen, als anspraehsvenieineade 
Tatsai^en. Der Biditer bat die Klage daher abzuweisen, wenn 
diese Tatsachen anch nar darch das Vorbringen des Klägers selbst 
ersicbtlidii werden. 

Zunächst kommt der Abs. 2 des § 861 in Betracht, wonach 
„der Anspruch ausgeschlossen ist, wenn der entzogene Besitz 
dem gegen wärtis^pn Besitzer oder dessen Rechtsvorgänger gegen- 
über fehlerhaft war und in dem letzten Jahre vor der Besitz- 
entziehung erlangt ist" Wird diese Tatsache von dem jetzigen 
Besitzer behauptet, so macht er damit die Einwendung geltend, 
dass der Anspmeh anomaler Weise nicht entstanden sei. Hierfür 
ist die herrschende Meinung.^) Diese An&ssong entspricht anch 
dem Inhalt und Zweck der Bestimmang in § 861 Abs. 2. 
Niemand soll sich nämlich auf die Fehlerhaftigkeit des Besitzes 
seines Gegners berufen können, wenn er selbst innerhalb eines 
Jahres vor der fehlerhaften Besitzerlangung des Gegners ihm 
gegenüber den Besitz fehlerhaft erlangt hatte. Es ist also er- 
forderlich vitiosa possessio ab adversario, dagegen ohne Belang, 
ob der Kläger gegenüber einem Dritten fehlerhaft besass. Fernerhin 
muss die erste Besitzentziehnng im letzten Jahre vor der zweiten 
stattgefunden haben; alsdann soll der Beklagte aus seinem 
Besitzstand nicht verdringt werden. Dass in dem Absatz d des 
§861 ein Stilisierungsfehler yorliegt and die Frist nicht mit dem 
Zeitpunkte zu laufen beginnt in dem die Sadie Tor der zweiten 
Entziehung erlangt wurde, z. B. von einem Erben, auf den der 
fehlerhafte Besitz nach einiger Zeit überging, wurde von Strohal 
überzeugend dargetau.^) Es handelt sich also um die Zeit, 
während deren der jetzige Besitzer selbst mit der Entzieh ungs- 
klage gegen den jetzigen Kläger hätte vorgehen können, mithin 
um die Frist» wie sie im § 864 Ab& I bestimmt ist. 

») Strohal, a. a. O. S. 129 ff. 
Planck, a. a. O. Anm. 4 zu § 861. 
Biermann, a. a. O. Anm. 5 zu § 861. 

Endemann. a. a. O. S. 242, Anm. 29, im Gegensatz zu der 
früher von ihm vertretenen Behauptung, dass es eine 
peremtorische Einrede sei. Abw. Kober, a- a. O. III 3. 

^) Vgl. Strohal a. a. O. S. 132, dem sich die Literatur* an- - • 

geschlossen hat. 
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Nach § 864 Abs. l erlischt nämüch der Ansprach nach 
Ablaaf eines Jahres seit Verübang der verbotenen Eigenniacht^ 
wenn er nicht vorher im Klagewege geltend gemacht wird. Der 
Ansprach wegen eigenmächtiger Besitzentziehung ist demnach 
gesetzlich befristet, sodass dem Beklagten nach Ablauf .der 
AuBSchlusslnst die Einwendang des wieder erloschenen Rechts 
zusteht. 

2. Der Anspruch aas § 1007. 
a. Die Voraussetzungen des Anspruchs. 

8 4. 

1. Gleich der deutschrechtlichen Falirnislvlage bezieht sich 
der Anspruch aus § 1007 bloss auf bewegliche Sachen. Es sind 
also nur Sachen im Sinne des § 90 B. G. B. d. h. körperliche 
Gegenstände geschätzt, während den Rechten der Schutz des 
§ 1007 nicht zur Seite steht. Für Grundstücke bedurfte es 
eines dinglichen Anspruchs aus dem früheren Besitze nicht,^) 
da sie durch die Besitzentziehungsklage nach § 861 sowie durch 
die Eintragung ins Grandbnch — vgl. § 891 in Verbindunsf mit 
§ 985 B. G. B. — hinlänglich geschützt sind. Von den bewegliclien 
Sachen sind nach Abs. 2 des § 1007 wiodenim Geld und Inhaber- 
papierc ansgenominen. Diese Sachen solhMi im Interesse ihrer 
Umlaufsfähigkeit von dem gutgläubigen Erwerber auf keinen J^'ail 
zurückgefordert werden können. 

2. Anspruchsberechtigt ist nach § 1007 jeder, der die Sache 
früher im Besitz gehabt hat. Nicht erforderlieh ist^ dass der 
frühere Besitzer Eigenbesitzer war* Weiterhin hat es keinen 
Einfluss^ ob der frühere Besitzer ohne ein Becht zum Besitze 
oder ob er auf Grund eines dinglichen oder obUgatorischen Rechts 
besass. Dies Moment ist von besonderer Bedeutung für die bloss 
persönlich Berechtigten, da „die Klage aus § 1007 eine weit 
über die Forderungsklage hinausreichende Rechtsstellung dinglicher 



•) Fische r-Hcnle, a. a. O. Anm 1 zu §864; Strohal, a. a. Ü. S. 1 18. 
-) Vgl. üierkc a. a. O. S. 70. 
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Alt gibt*'^) Anoli der fiflhere mittelbare Besitzer ist naob 
§ 1007 klageberecbtigt,^) selbst wenn er zavor nie unmittelbarer 
Besitzer gewesen. 

Den Mitbesitzern wollen einige einen Anspruch auf Heraus- 
L'aiir nach § 1007 nur gegenüber Dritten gewähren; diesen 
An>;prucli können die Mitbesitzer, im Gegensatz zu den Mitbesitzern 
bei der Besitzentziehaogsklage, nur gemäss § 432 B. G. B. 
geltend machen, wie sich aus der analogen Anwendung von 
§1011 ergibt. Gegen einander sei den Mitbesitzern die Klage 
aas § 1007 yersagt,') sodass ihnen änf Grand des Mitbesitzes 
nar der Besitzanspruch nach § 861 zastehe. U. E. ist aber der 
Ansicht beizopflichten, wonach dem Mitbesitzer auch gegenüber 
seinem Genossen die Klage ans § 1007 zur Erlangung des Mit- 
besitzes zu bewilligen ist. Diese Ansicht*) stützt sich auf <he 
analoge Anwendung v m § 866, die unbedenklich gestattet ist, 
da es sich bei Anvv'endl)arkeit von § 1007 nicht „um die Grenzen 
des dem einzelnen zustehenden Gebrauchs'^ sondern um Besitz- 
entsetzung handelt. 

Da die Teilbesitzer nach § 865 vollen Besitzschutz gemessen, 
so wird man ihre Aktivlegitimation auch ffir § 1007 annehmen 
mfissen» Bezüglich der Erben und Gessionare gilt das bei § 861 
Gesagte, nämlich dass sie sich anf den Besitz ihres Erblassers 
b^ehungsweise ihres Ansprnchsced^ten berufen können. 

3. Passivlegitimiert ist in § 1007 jeder Besitzer, Kigtii- 
Fremd- Mit- und Teilbesitzer, der dem Kläger gegenüber schlechter 
berechtigt ist und ihm die Sache nicht herausgel)en will. Die 
Frage, ob der Anspruch auch gegen den mittelbaren Besitzer 
erhoben werden kann, wird von denjenigen verneint, die den 
mittelbaren Besitzer nicht als wahren Besitzer gelten lassen^) 
und eine besondere Erwähnung durch das Gesetz fordern, wenn 

*) Dernburg, a. a. O. zu § 1007, 

*) Abw. Wendt, a. a. 0. S. 40 ff. 

8) Gierke, a. n. O. S. 51 ff. 

Miethke. Wesen und Umfang der Klaj^re aus § 1007, S. 16. 

Crome, Rechte an Sachen und an Rechten, S. 246; Giese, 
Besitzrechtsschutz und actio Publiclana. S. 39; Kober, a. a O. 
AntiL i 1 b zu § 1007. 

Wendt, a. a. O. S. 68 ff. 
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er mit m Betracht kommen soll. Da diese Ansidit niebt haltbar 

ist, 80 muss die Frage unter Hinweis auf die Gleichstellung des 
mittelbaren Besitzers mit dem unmittelbaren — § 868 — bejaht 
werden. 1) Ist der Inhaber ein Besitzgehilfe i. S. des § 855, so 
ist die Klage gegen den Besitzherrn zu richten. 

Die Klage aus § 1007 richtet sich also gegen jedeu Besitzer, 
der dem Kläger gegenüber schlechter berechtigt ist, während die 
Klage aas § 861 gegen denjenigen aUein gebt» der dem Kläger 
gegenüber fehlerbaft besitzt. Die Folge der weitergebenden 
PaBSi?Iegitimation der Klage ans g 1007 ist, dass ibr auch eine 
grössere Anwendbarkeit znr Seite stebt als der Beaitsentsiebungs- 
klage. Wann dies der Fall ist, ergibt siob des Näheren aus 
der Klagebegründung und den Verteidigungsmöglichkeiten des 
Beklagten. 

4. Der Kläerer aus § 1007 muss in jedem Falle seinen 
früheren Besitz und jetzigen Besitz des Beklagten behaupten 
und im Bestreitungsfalle beweisen. Inbetreff der weiteren Voraus- 
selzong des unfreiwilligen BesitzYerlustes ist die Beweispflicht 
yentidiieden je naebdem er gegen einen unredlichen oder redlicben 
Besitzer vorgebt Einem unredlichen Beklagten gegenüber muss 
er dessen bösglänbigen Besitzerwerb beweisen — Abs 1 — , 
während der Beklagte im Wege der Verteidigung die Freiwilligkeit 
des Besitzverlustes dartun kann. Einem gutgläubigen Erwerber 
gegenüber h;ii der Kläger dagegen eigenen unfreiwilligen Besitz- 
verlust naoliZLiweisen. — Abs. 2 — . 

Im einzelnen ist bei der Klagebegründung Folgendes hervor- 
zuheben : Die Beschaffenheit des Besitzes des VorhesitzeSi ob er 
ibn gut oder bösgläubig erworben, ist für den Kiagegrnnd 
ebne Bedeutung. Ledtglicb die Tatsache des früheren Besitzes» 
dass „er die Sache im Besitz gehabt bat*' ist massgebend. 
Hierin liegt auch, dass der Kläger die Sache gegenwärtig nicht 
mehr besitzen darf. Dem mittelbaren Besitzer steht also kein 
Herausgabeanspruch nach § 1007 gegen seinen Bcsitzmittler zu, 
solange das Besitz Verhältnis noch besteht bezieliuugsweise er 
wenn auch entfernter Oberbesitzer geblieben ist. So ist der 
Uberbesitzer seines Besitzes nicht verlustig gegangen, wenn der 

*) Vgl. namentlich Oierke. a. a. O. S. 53 ff. 
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nnmittelbare Besitzer den Besitz auf einen Dritten abertragen, 
aber selbst noeh den mittelbaren Besitz behalten hat 

Auf welche Weise der Vorbesitser am seinen Besitz ge- 
kommen, dies ist im (Gegensatz za dem Ansprach wegen Besitz- 
entziehung gleichgültig, sodass anssw einer Entziehmig auch der 
Verlust durch ZufEiIl, Veruntreuung durch den mittelbaren Besitzer 
und Verlust auf ahaliclie Weise den Anspruch nach § 1007 
gewährt. 

Für die weittre Begründung sind die beiden altoniativen 
Formen nach § 1007 Absatz 1 und Absatz 2 getrennt zu be- 
trachten. Diese stehen mit den §§ 932—935 in einem gewissen 
Zusammenhang. 1) Denn wie bei § 932 wegen Bösgläubigkeit 
und nach $ 935 regelmässig überhaupt kein Eigentum durch 
XTebertragung vom Nichtberechtigten erworben werden kann, so 
findet der Herausgabeansprueh nach § 1007 B, B. statt bei 
hösglänbigem Be^tzerwerb des gegenwärtigen Besitzers und bei 
unfreiwilligem Besitzverlust des früheren Besitzers. 

Nach Absatz 1 kann der Kläger seinen Anspruch darauf 
gründen, dass der Bf klagte „beim Erwerbe des iU^ä^tzes nicht in 
gutem Glauben war.'' Das Gesetz gibt keine allgemein giltige 
Definition des hosen Güiubens,') sondern bezeichnet nur beim 
derivativen Eigentumserwerb den Erwerber als „nicht in gutem 
Glauben, dem bekannt oder in Folge grober Fahrlässigkeit unbe- 
kannt ist^ dass die Sache nicht dem Yeräusserer gehört/* — S ^32 
Abf. 2. — Analog wird man m § 1007 denjenigen als unredlich 
zu betrachten haben, dem bekannt oder mfolge grober Fahr- 
lässigkeit unbekannt ist, dass er zum Besitze beziehungsweise 
zur Besitzergreifung nicht berechtigt ist.^) Diese Autlassung 
findet ihre ppstätigung in § 990 Abs. 1, wo esheisst: war der 
Besitzer bei dem Erwerbe des Besitzes nicht in gutem Glauben" 
und weiterhin : „erfährt der Besitzer später, dass er zum Besitze 
nicht berechtigt ist . . . In unserem Falle muss der Redlich- 
keitsmangel beim Erwerbe vorhanden sein. Dies wird der Kläger 
dadurch beweisen müssen, dass er die Axt des gegnerischen 

») Miethke, a. a. O S 17. 

Gierke, a. a. O. S. 59 ff. 
') Endemann, a. a. 0. S. 251. Gierke, a. a. 0. S. 51. 



Digrtized by Google 



* 



— 24 — 

Besitzerwerbes dartot. Nachträglicher böser Glaube ist ohne 
Bedentnog, sodass der Satz gilt : mala fides saperveniens non nocet 

Als rellieh wird naeh Obigem somit jeder gelten, der 
beim Erwerbe glaabt und zwar ohne grobe Fahrlässigkeit, dass 
er zor Besitzergreifung bereehtigt sei, als nnredlioh dagegen, wer 
unberechtigt erworben und dies wusste oder wissen musste. Zu 
den unredlichen ist also der Dieb zu zählen wie auch ein Eigen- 
tümer, der z. B. die verliehene Sache seinem Entleiher abnimmt 
Fernerhin jeder, der die Nichtberechtigung dessen, von dem er 
erwirbt, kennt oder kennen musste. Von diesen als unredlich 
gekennzeichneten Personen kann der frühere Besitzer seine Sache 
gemäss § 1007 Abs. l herausverlangen, da er zufolge dieser 
BestimmnDg jeden bösglänbigin Besitzorwerber auf Heransgabe 
in Ansprach nehmen kann. 

Der Nachweis des bdsgläubigen Besitzerwerbs ist entbehrlich, 
wenn der Kläger statt auf Abs. 1 seine Klage auf § 1007 Abs. 2 
stützen kann. Denn indem er dartut, dass ihm die Saehe ge- 
stohlen, verloren fre^angen oder sonst ahhanfit n gekommen ht, 
greift er mit seinem Anspruch auch gegen den redlichen Besitzer 
durch. Unter den Worten „gestohlen, verloren*' sind spezielle 
AnwenduDgsfälie des umfassenderen Begriffs „Abhandenkommen^' 
zu verstehen, da vom Bürgerlichen Gesetzbuch mit dem stehenden 
Ausdruck „gestohlen, yerloren gegangen oder sonst abhanden ge- 
kommen" jeder Besitzrerlust ohne Willen bezeichnet wird.^) 
Ein unlreiwilliger Besitzyerlust liegt auch dann vor, wenn z. B. 
ein Geisteskranker oder Kinder unter 7 Jahren den Besitz auf- 
gegeben haben, da sie ohne reihllich erheblichen Willen handelten. 

Die Behauptung, dass der Besitz freiwillig aufgegeben sei, 
stellt sich als Bestreiten des Klagegrundes zu Abs. 2 dar. 2) 
Den Kläger trifft die Beweispflicht für die Dnfrei Willigkeit des 
Besitzverlustes. Im Falle des mittelbaren Besitzes liegt auf 
Seite des Oberbesitzers zweifellos unfreiwilliger Besitzverlust vor, 
wenn der Besitz dem unmittelbaren Besitzer „abhanden" gekommen 
ist In diesem Falle kann demnach auch der Oberbesitzer gegen 

0 Cosack, a. a. O. S, 88. Planck, a. a. 0. Anm. 2 zu § 986. 

^) Gierke, a. a. O. S. 59. Fischer-Henle, a. a. O. Anm. 10 
zu § 1007. 
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den redlichen Besitzer vorgeben. Hat der unmittelbare Besitzer 
den Besitz dagegen freiwillig aufgegeben z. B. die Sache weg- 
geworfen, so berrsoht Meinungsversobiedenbeit darüber« ob nun 
auob der Oberbesitzer den Besitz aufgegeben babe,^) oder ob er 
ibm abbanden gekommen sei.^) Diese beiden Mdgliobkeiten — 
Aufgeben oder Abhandenkommen — gibt es nur und möcbten 
wir uns dafür entscheiden, dass in diesem Falle auf seilen des 
Uberbesitzers Abhandenkommen vorliege. Denn der unmittelbare 
Besitzer liatte zwar ,,(lie Alacbt durch Auigabe des Besitzes 
zugleich über den mittelbaren Belitz zu verfügen", 3) aber diese 
Verfügung war für den Überbesitzer doch nur eine Veruntreuung 
des Besitzes, nicht ein freiwilliges Aufgeben. Kommt ein Besitz 
gehilfe in Hetraobt^ so hebtet siob die frage des unfreiwilligen 
Besitzverlustes naeb dem Willen des Besitzberm. Der frfibere 
Besitzer von Geld oder Inbaberpapieren kann, selbst wenn die 
Sacben ihm gestohlen, verloren gegangen oder sonst abbanden 
gekommen sind, dieselben nicht von einem redliehen Besitzer 
zurückverlangen. Es bleibt hier vielmehr nur die Klagebegrüudung 
durch tien Nachweis des bösgläubigen Besitzerwerbs nach § 1007 
Absatz 1 übrig. 



b. Die Einwendungen des Beklagten. 



§ 5. 

l. Dem bestehenden Ansprach nach § 1007 kann der 

Beklagte Euiiedea i. S. des B.G.Ii, tntgegensteflen, da in § 1007 
Abs. H Satz 2 die §§ 986—1003 für entspnthend anwendbar 
erklärt werden. Nach § 986 kann der Beklagte die Herausgabe 
verweigern, wenn ,,er oder der mittelbare Besitzer von dem er 
sein Recht zum Besitze ableitet dem Vorbesitzer gegenüber zum 
Besitz berechtigt ist.'' Der Nachweis, dass der Kläger zum Besitz 

^) So Gicrke, a. a. 0. S. 52, 69, 60. Giese, a. a. 0. S. 68, 
Planck, a. a. O. Anm. 3 b d zu § 1007. Endemannn. a. a. O. S. 251, 
Anm. 14 und S. 252, Anm. 20. 

') So Biermann, a. a. O. S. 213. Buhl, Recht der beweglichen 

Sachen S. 89. 

») Gierke a. a. O. S. 59. 
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nicht berechtigt war, hilft dem Beklngten nicht; ebensowenig 
nützt ihm der Beweis, dass ein beliebiger Dritter ein besseres 
Beoht auf die Sache habe. Das bessere Recht mnss vielmehr 
ihm oder dem mittelbaren Besitzer, von dem er sein Recht ab- 
leitet, gegenflber dem Yorbesitzer ziuteben. Femer hat der 
Beklagte die Einrede des ZurQckbehaltangarechts wegen Ver- 
wendungen auf die Stroitsacfae nach Analogie von § 1000 B. G. B. 

2. Alle Dbrigen Tatsachen die der Beklagte gegen die Klage 
aus § 1007 einwendet, beziehungsweise die sich aus dem Vor- 
brin^eu des Klägers ergeben, sind anspruchsverneinende Tatsachen.*) 
Hierfür sprechen zunächst furmelle Gründe, wie die Fassung in 
Abs. 2. „es sei denn" und in Abs. 8 ,,der Anspruch ist aus- 
geschlossen." Diese Ausdrücke deuten darauf hin, dass das 
klägerische Recht ausnahmsweise nicht entstanden sei, obwohl 
die Tatsachen die den Ansprach regelmässig henrorbringen, vor* 
handen sind. Weiterhin geht dies ans dem Qrondgedanken des 
§ 1007 herror, wonach einen Heransgabeanspmch haben soll, wer 
Yemntlieh besser znm Besitz berechtigt ist Treten nnn Um- 
stände ein, die den Kläger als nicht besser, den Beklagten aber 
auch als nicht schlechter zum Besitz berechtigt erscheinen lassen, 
so soll ein Anspruch überhaupt nicht bestehen. 

Ein solcher Umstand ist zunächst die freiwillige Besitzaufgabe 
durch den Kläger, die sich allerdings bei Gründung der Klage 
auf unfreiwilligen Besitzverlust als eio Bestreiten des Klagegrandes 
darstellt. Dies wurde schon oben ausgeführt nnd ist die Fassung 
Ton § 1007 Abs. 8 Satz 1 insofern nicht ganz zutrefieod.') 
Gegenfiber der Klage ans Abs. 1 ist die Behauptung der freiwilligen 
Besitzaufgabe als eine Einwendung zu kennzeichnen und zwar 
als solche des nicht entstandenen Rechts. Dass der Ansprach 
zwar entstanden sei, dem Beklagten aber ein Leistungsver- 
weigerungsrecht zustehen solle, würde dem Sinn von § 1007 nicht 
entsprechen. 

Ein weiteres Veiteid igungsmittel des Beklagten, das sowohl 
gegenüber der Klage aus Abs. 1 wie aus Abs. 2 durchgreift-, ist 
der Umstand, dass „der frühere Besitzer beim Erwerbe des 

•) Planck, a. a. O. zu § 1007. Cosack, a. a. O. S. 91 und 92. 
') Vgl. Gierke a. a. Ü. S. 59, Anin. 13. 
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Besitzes nicht in gutem Glauben war." — Abs. 3 Satz 1 — 
In diesem Falle steht dem Kläger auf Grund seines Besitzes 
keine Vermutung fürs BecM zur Seite« Sonach wird der 
Dieb 1 mit einem Herauegabeansprneh mieh | 1007 nicht gegen 
den Dieb 2, dar ihm die Sadie wieder gestohlen, Torgehen 
können. Der Aneprooh ist in diesen , Fällen „ansgeichlossen^, 
sodass der frllher« Besitzer, der selbst bdsglftnbig erworben, auch 
nicht den Besitzstand des jetzigen wenngleich unredlichen Besitzers 
zu überwinden Termag. 

Dem redlichen Bekiagleu alifiin stehen die beiden Einwen- 
dungen nach § 1007 Abs. 2. zu, nämlich dass er Eigentümer 
der Sache sei oder dass ihm die Sache vor der Besitzzeit des 
früheren Besitzers abhanden gekommen sei* Sie entsprechen der 
Grundtendenz der Klage aus § 1007, wonach das stärkere Bedit 
den Sieg dayontragen soll. Der gutgläubige Besitzerwerber ist 
somit in der Lage, sich durch den Nachweis seines Eigentums 
wirksam zu verteidigen. Der Bösgläubige mnss ausser seinem 
Eigentum ein besseres Recht zum Besitz nach § 986 dartun J) 

Auch die zweite Einwendung des ^ut^läubi^en Beklagten, 
dass ihm die Streitsaelie vor der Besitzzeit ides fnihercn Besitzers 
gestohlen, ?erIor4)n gegangen oder sonst abhanden gekommen sei, 
hat der unredliche Besitzer nicht. Da nun für die Berufung 
auf eigenen noch frühem unfreiwilligen Besitzverlust keine Schranke 
in der Zeit besteht, so wird dem £igentdmer eine Replik aus 
seinem Eigentum zu gestatten sein. Dies erhellt auch danmSy 
dass, wenn der Beklagte die Klage erhoben hätte, er auf Omnd 
dieser Einwendung abgewiesen würde. Der Grundeharakter der 
Klage aus § 1007 wird hierbei gewahrt, indem der Kläger wie 
der Beklagte sich auf früheren Besitz berufen und ihrem bessern 
Becht Anerkennung zu verschaffen suchen. 

3. Der Anspruch aus § 985. 
a. Die Voraussetzungen des Anspruchs. 

§ e. 

1. Der Eigentumanspruch nach § 985 des Bürgerlichen 
Gesetzbuch eR wird, da er in der rei vindicatio des römischen 
»)"Gierkc a. a. 0. S. 61 H. 
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Rechts gegründet ist, kurz mit Vindikation bezeichnet. Gegen- 
stand des Anspruchs sind, wie bei der rei vindicatio, bewegliche 
und unbeweglictie Sachen. Die Mobilienvindikation weicht aber 
durch die Beweisregeln des § 1006 von der Grundstucksvindikation 
in wichtigen Punkten ab. Diese Punkte sind bei der Elage- 
begröndung des Nähereq aufzuweisen. Auch Grundstflcksteile 
können Gegenstand der Vindikation ssin. „Insbesondere kann 
bei Grenzstreitigkeiten jeder Eigentümer, der den richtigen Lauf 
der Grenze n;ich\veisea kann, die Herausgabe des diesseits der 
Grenze gelegenen, vom Nachbarn Im .>« ssenen Grundstücks mittels 
ge^Töhnlicher Vindikation beanspruchen."') 

Die herausverlangte Sache muss bestimmt bezeichnet werden. 
Hierbei ist streitig, ob die Vindikation auch auf eine Sachgesamtheit 
gerichtet werden kann z. B. auf eine Herde, oder ob jede einzelne 
Sache Gegenstand eines besonderen Herausgabeanspruchs ist') 
Da die Sachgesamtheit bezw. der SacbinbegrifiF keine Sache im 
Sinne des Bnr^feriichen CiebetzVmches ist, so ist die Frage dahin 
zu entschei'ien, dass dem Bürgerlidieu GesetzljüLli die Vindikation 
einer Sachgesamtheit als solcher fremd ist. 3) Es können also 
Vindikationsge^enstand nur einzelne Sachen sein, sodass der Satz 
gilt: tot viudicationes quot res. 

Werden mehrere Gegenstände mit einer Klage gefordert, 
so handelt es sich um eine Verbindung von EinzelansprQchen. • 
Ob die mehreren Gegenstände anter emem Sammelnamen 

vindiziert werden können ist eine prozessuale Frage. Sie ist zu 
bejahen, da nach dem geltenden Prozessrechte genügt, dass ein 
bestimmter Antrag vorliep^t sowie, dass die Sache sich nach den 
angegebenen Merkmalen und Tatsachen bestimmen lässt Demnach 
erscheint es zulässig, sowohl die Klage als auch das Urteil auf 
einen Sammelnamen zn formulieren.*^ 



1) Cosack, a. a. 0. S. 162. 

') Die Motive Bd. 3, S. 1% lassen diese Frage dahingestellt. 
So: Biermann, a. a. 0. Bern. 4 zu § 985; Kober a. a. O. 

S. 244; Mathiass, Lehrbuch des bürgerlichen Rechts, Bd. 2. § 29; 

A. M. Cosack, a. a. O. S. 173. 

Endi'mann ;! n. O. S. 588, 589; h'nncccerus-Lehmann, das 
bürgerli».he Rechi, BU. 2, § 67 No. 7; Dernburg a. a. 0. S. 348. 



Digitized by Google 



— 29 — 



2. Anspruchsberechtigt ist nach § 985 der Eigentümer, 
dem der unmittelbare Besitz abgeht. Kraft seines Eigentums 
ist er nämlich zum unmittelbaren Besitz der Sache berechtigt. 
Befindet sich mithin die Sache im unmittelbaren Besitz eines andem, 
so folgt hieraus iur den Eigentümer, dass er gegen ihn die 
Vindikation hat. In gewissen Fällen steht der Eigentumanspruoh 
auch dem Nichteigentümer zu z. B. dem Konkursverwalter. Ein 
Miteigentümer kann vou Dritten selbständig die Herausgabe 
der ganzen Sache beanspruchen aber nur in Gemässheit des 
§ 432 B. G. B. Er kann also nur Herausgabe der Sache an alle 
oder Hinterlegung für alle fordern. Von seinen Miteigentumern 
kann er Herausgabe in der Weise verlaugen, dass ihm die 
Mitverwaltung eingeräumt werde. 

3. Beklagter ist nach § 985 der jeweilige Besitzer. Gegen 
den Besitzgehilfen ist die Klage demnach angeschlossen. Er- 
forderlich ist, dass der Beklagte im Augenblicke der Elageerhebung 
die Sache noch im Besitz hat. Die im römischen Recht gegen 
den fictus possessor gegebene Klage hat das Bürgerliche Gesetz- 
buch nicht aufgenommen. Daher kann die Eigentumsklage nicht 
mehr gegen denjenigen angestrengt werden, qui liti se obtulit, 
d. h. den, der sich zum Schaden des Klägers fälschlich für den 
Besitzer ausgegeben. Auch kann die Klage nicht mehr gegen 
dei^enigen erhoben werden, qui dolo desiit possidere, d. h. den, 
der dolo oder culpa lata die Bache des Klägers vor dem Prozess- 
beginne veränsserte, veroichtete oder beiseite schaffte. In diesen 
Fällen kann nur noch die Klage auf Schadenersatz nach den 
Regeln über unerlaubte Handlungen in Frage kommen. In den 
Fällen, wo ein Gutgläubiger die Sache vor der Rechtshängigkeit 
weiter veräussert, hat, wird in der Regel ein Anspruch auf Grund 
ungerechtfertigter Bereicherung gegeben sein. 

Eine besondere Qualifikation des gegnerischen Besitzes ist 
nicht erforderlich; nicht bloss wer seinen Besitz fehlerhaft oder 
schlechtgläubig erlangt hat, sondern jeder Besitzer muss sich 
die Vindikation des Eigentümers gelallen lassen.^; Einerlei für 
die Begründung des Anspruchs ist» ob der BeUagte sich selbst 
Eigentum beilegt oder nicht, ob er als Eigenbesitzer oder zu 

') Cosack, a. a. O. S. 163. 
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einem andern Zweck besitzt. Aach ist nicht eiforderlich, das8 
der Beklagte dem Eigentümer den Besitz entzogen bat oder ihm 
Torenth&lt.^) Der objektiye Tatbestand, dass ein anderer als dei 
EigentOmer die Sache im Beatz hat^ genügt zur Entatehnng des 
Anepmobe. 

Naoh § 76 Z. P. 0. bat der in Ansprooh genommene 

anmittelbare Besitzer das Recht zur Benennung seines Vormanns. 
Dass die Klage aus § 985 auch gegen den mittelbaren Besitzer 
erhoben werden kann, wird namentlich von Wen dt') bestniten. 
Die Frage ist aber ebenso wie bei der Klage aus § 1007 zu 
bejahen.*) Denn da nach § 868 anter »»Besitzer** auch der 
mittelbare Besitzer zu verstehen ist, so muss unter dem allgemeinen 
Aasdmck „Beflitaer**, wie er in § 985 ohne jede Eineobränknng 
gebraudit wird, aaob der mittelbare Besitzer Men. Diese Ansiebt 
wird vom Geseta anoh ansdrficklicb bestätigt, da § 991 B. G. B. 
die Mdglichkeit des Eintritts der Beditshängigkeit gegenflber dem 
mittelbaren Besitzer voraussetzt. 

4. Zur Begründung der Klage aus § 985 hat der Kläger den 
Besitz auf Seite des Beklagten in der oben angegebenen Weise 
darzutun. Des weiteren hat der Kläger den Nachweis semes 
gegenwärtigen Eigentums an der Sache zu erbringen. Dieser 
Beweis gestaltet sich durch die Beweisregeln des Bürgerlichen 
Gesetzbuchs Terschieden fär bew^liche and unbewegliche Sachen. 

Bei nnbe weglieben Sachen greift der | 891 B. G* B. 
ein. Hiemaeb kann sich der ElSger» wenn er im Grundbuch 
eingetragen ist, zum Nachweis seines Eigentums auf die Ein- 
tragung berufen. Ist der Kläger aber nicht eingetragen, so muss 
er die zur Begründung seines Eigentums erforderlichen Erwerbs- 
tatsachen dartun und, falls der Beklagte eingetragen ist, die zu 
dessen gunsten sprechende Vermutung entkräften. Die Ein- 
tragung des Klägers als Eigentümer des Grundstücks im Grund- 
buche ist sonach keine Voraussetzung für die Erhebung der 
Eigentumsklage, sondern nur für die Beweisfrage von Bedeutung. 

') Planck, a. a. 0. Bern. 1 bs zu 8 985. 

') Wendt, a. a. O, S. 68 ff. 

^) So die herrschende Meinung im Anschluss an Oierke, 
a. a. O. S. 52 ff ; Strohal, a. a. 0. S. 44 f. 



Digitized by Google 



— 31 — 



Der Beweis des Eigentums an beweglichen Sachen ist 
darch die im Anschluss nn das deutsche Recht und an den 
Code oiTÜ Yom Bftrgeiliefaen Gesetzbuch aufgestellten EigeDtums^ 
Tomatangen wesentlich erleichtert^) Nach § 1006 wird nämlich 
dem Kläger der schwierige Beweis des Eigentnmser werbe s in 
der Begei erspart. So stellt Abs. 2 des § 1006 zu gnnsten 
eines früheren Besitzers die Vermutung auf, dass er während 
der Dauer seines Besitzes Eigentümer der Sache gewesen sei. 
Nach Abs 1. das. wird zu gunsten des gegenwärtigen Besitzers 
einer beweglichen Sache, in iinserm Falle also zu gunsten des 
Beklagten, vermutet, dass er Eigentümer der Sache sei. Diese 
Vermutung des Abs. 1 gilt jedoch — abgesehen von Geld und 
Inhaberpapieren — nicht einem früheren Besitzer gegenüber, 
dem die Sache gestohlen worden, Torloren gegangen oder sonst 
abhanden gekommen ist Binem solchen Vormanne gegenüber 
kann sieh der spätere Besitzer also auf keine Vermutungen berufen. 
Steht über dem jetzigen oder frühem unmittelbaren Besitzer ein 
mittelbarer Besitzer, so gilt nach Abs. 3 des § 1006 die Ver- 
mutung für den mittelbaren Besitzer. 

Aus diesen Eigentumsvermntangen ergibt sich für die 
MobilienvindikaUon das Folgende: 

Ist dem Vindikanten die Sache abhanden gekommen, 
so braucht er nur den unfreiwilligen Besitzverlust nachzuweisen. 

Denn in diesem ialli spricht für das Eigentum des Beklagten 
nicht die sonst dem ^eg^enw artigen Besitzer zu gute kommende 
Vermutung. V'ieimehr kommt dem Kläger die Vernmtung zu 
statten, dass er während der Dauer seines Besitzes Eigentümer ge- 
wesen ist, w eiche Vermutung der Beklagte widerlegen muss. Ist die 
Sache dem Kläger nicht abhanden gekommen, so hat er die 
nach § 1006 Abs. 1 za gunsten des beklagten Besitzers sprechende 
Veimntnng, dass dieser Eigentümer sei, za widerlegen. Er mnss 
also nachweisen, dass der Beklagte nicht Eigentümer ist Hat 
der Vindikant diesen Nachweis geführt, so gestaltet sich die ihm 
weiter obliegende Beweisführung verschieden, je nachdem ob er 
die Sache firuher im Besitz gehabt hat oder nicht. 



') Matthiass, a. a. O. S. 68. 
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Für den Fall, dass der Vindikant seinen frö"h er en Besitz 
der Streitsache nachweisen kann, z. B. bei Vindikation der vom 
Verwahrer unterschlagenen Sache, kommt ihm die Eigentnma- 
rermutang aus früherem Besitze nach Abs. 2 des § 1Q06 zu 
statten, sodass ihm der Nachweis seines Eigentumserwerbes 
en^Tt wird. 

War d(nr Vindikant dagegen niemals Besitzer der 

Streitsaebe z. B. in den Fällen des § 926 oder des § 931 B. G. B., 

wu ni.iii Kigt'iiLum erwirbt uline den Besitz erlangt zu haben, 
bu spricht keine Eigentnmsvermutung zu seinen Gunsten Er 
muss also zum Nachweis seines Eigontanis die seinen Eigentums- 
erwerb begründenden Tatsachen nachweisen. 

Bei der Vindikation von Geld und Inhaberpapieren gilt die 
Eigentumsvermutung zu gunsten des beklagten Besitzers unbedingt, 
sodass der Kläger stets seinen früheren Besitz und das Nicht- 
eigentum des Beklagten nachzuweisen hat. 

b. Die 'Einwendungen des Beklagten. 

§ 7. 

1. Gegenüber der Klage aus § 985 kann der Beklagte zu 
seiner Verteidigung jedes Becht auf den Besitz Torschützen. 
Selbstverständlieh kann der Beklagte eigenes Eigentum geltend 
machen und sich zum Nachweis hierfür auf die Vermutungen 
des % 891 und § 1006 Abs. t berufen. Eine besondere Ver- 
teidigung gewähren ihm die §§ 986 und 1000, die auch gegen- 
über der Klage aus § 1007 Anwendung fanden. 

Nach Abs. 1 des § 986 kann der Beklagte die Herausgabe 
verweigern und damit die Abweisung der Eigentumsklage herbei 
führen, wenn er dem Eigentümer gegenüber zum Besitz berechtigt 
ist. Ist der mittelbare Besitzer zum Besitz berechtigt, so kann 
der beklagte unmittelbare Besitzer dem Kläger alle Einreden 
entgegensetzen, die seinem mittelbaren Besitzer zustehen. Die 
Bereditigung zum Besitze kann der Beklagte aus einem begrenzten 
dinglidien Hecht an der Sache herleiten, das, wie Niessbrauch 
oder Pfandrecht, zum Besitz berechtigt. Er kann die Berechtigung 
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aber auch auf ein bloss obligatorisolies Bedit statsen, demiufolge 
er den Besitz beanspmeben darf, z. B. auf Miete, Pacht, Leilie. 
Das obligatorische Recht mass aber gerade dem Kläger gegenüber 
wirksam sein.') 

Fflr die Wirksamkeit der obligatorischen Rechte dem Kläger 
gigeuüber ist der Absatz 2 des § 896 von besonderer Be- 
deutung. Hiernach kann der Besitzer einer beweglichen Sache, 
die nach § 9r?l durch Abtretung des dinglichen Heraiisgahe- 
anspruchs veräussert worden ist, dem neuen Eigentümer alle 
Einwendungen entgegensetzen, die ihm gegen den abgetretenen 
Ansprach zustehen. Somit kann er dem Klager auch die Ein- 
wendungen entgegenhalten, die ans einem rein obligatorischen 
Verhältnisse zwischen ihm und dem Zedenten entstanden sind. 
Hierdurch werden die Miet-, Ptecht-, und Leiherechte zwar nicht 
in dingliche Rechte nmgewandelt,^) wobl aber f&r die Dauer des 
Besitzes mit dinglicher Wirkung uusgestatieL 

Nach § 1000 B. G. B. steht dem Beklagten auch ein 
Zurückbehaltungsrecht wegen VerwendunL^en zu, die er auf die 
Streitsache gemacht hat. Dies Zurückbebaltungsreoht fuhrt 
allerdings nicht zur Abweisung der Klage, sondern nur zur 
Verurteilung „Zug um Zug'< ~ vgl. § 2U B» G. B. — . 

2. Da der Eigentumansprueh betreffend die beweglichen 
Sachen der gewöhnlichen dreissigjährigen Veijahrung unterliegt^ 
so kann der Beklagte diesem gegenflber auch die Einrede der 
VeTjähmng geltend machen. Diese Einrede ist bei der Grundstücks- 
viüdikation nicht gegeben, falls der Eigentümer eingetragen ist. 
Denn nru h § 902 B. G. B. unterliegen die Ansprüche aus ein- 
getragenen Rechten nicht der Verjährung. 



') Heilfron, a. a. O. S. 375. 

Crome, In Iherings Jahrbücher Band 37 S. 66 fl- Kober 
a. a. 0. zu § 986. 
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II. Abfohnitt: Varhittnis des Antpnidis «ut f 1007 zu den 
Antprflohen aus f 085 und i 801 

1. Verhältnis der Ansprüclie 
im HiDblick aaf ibre Voranssetzangen und die 
Einwendungen des Beklagten. 

a. Verhältnis des Anspruchs aus § 1007 zu dem 

Anspruch aus § 86 i. 

§ B. 

t. Aus den Voraussetsnngen der Ansprflehe In 1 1007 und 
§ 861 ergibt sich fiir ihr VerhaltniSi dass beide ein gleiches 
Erfordernis haben nämlich firfiheren Besitz auf Seiten des Klägers. 

Bei beiden Ansprächen kommt zunächst nur die Tatsache des 
bis zur Entsetzung inne gehabten Besitzes in Betracht. Sie stehen 
dem Kläger zu, ohne Rücksicht darauf, ob er ein Recht zum 
Besitze hatte oder nicht. Die Anspruchsvoraussetzungen tun 
aber auch einen Unterschied zwischen beiden Ansprüchen kund, 
den man kurz dahin charakterisieren kann, dasa § 861 Schutz 
des Besitzes, § 1007 Schutz des besseren Besitzes gewährleistet 

Bei dem Anspruch aus § 861 wird nämlich der Besitz als 
solcher um seiner selbst willen, ja selbst der unrechtmässige 
Besitz geschfifzt Dieser Schutz findet seinen Ausdrude darin« 
dass jede eigenmächtige Entziehung des Besitzes verboten ist 
Dies Verbot kann man auch heute noch, wenn man unter „vis** 
verbotene Eigenmacht versteht, in den Satz „vim ne iacias 
possidenti" zusammenfassen. Der Zweck dieses besonderen Besitz- 
schutzes ist, wie die Denkschrift^) es ausdrückt: „den Rechts- 
frieden durch Aufrechterhaltung des äasseren Heirschaftsver- 
hältnisses der Person zur Sache zu bewahren.** 

Anders verhält es sich mit dem Anspruch aus § 1007. 
Zwar braucht der Kläger auch hier kein obligatorisches oder 
dingliches Becht zum Besitze nachzuweisen, aber zu der Tatsache 
des früheren Besitzes müssen andere tatsächliche Momente 
hinzukommen. Einem gutgläubigen Besitzer gegenüber muss er 

>) Denkschrift, S. 106. 
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eigeoen unfreiwilligen Besitzmlust dartün, bei einem anredlioheii 
dessen böQgl&nbigen Besitxerwerb. Oer Kliger mnss demnadh 
den BeehtiBOliein, den das Gesetx mit dem gegenwärtigen Besitz 
▼erbindet, entMften. Hieidorch macht der Kläger aber noch 
kein Recht zam Besitze geltend. Es ist also festzahalten, dass 
wir es ia § 1007 mit einem Anspruch aus dem Besitz als solchem 
zu tun haben,*) dass die Parteien dagegen sich nicht lediglich 
als Vorbesitzer nnd Jetztbesitzer sich gegenüberstehen, sondern 
als vermutlich zum Besitz Berechtigter bezw. Nichtberechtigter. 
Nur bei früherem besserem Besitz kann der Klager den Besitzstand 
des gegenwärtigen Besitzers überwinden. 

Hat der Kläger den Nachweis seines besseren Besitzes 
dnreh die KlagehegrQndnng gefthrt, so richtet sich sein Herans- 
gabeanspmch gegen einen weit grdsseren Kreis von Personen 
als der Anspruch aas § 861. Der Ansprach wegen Besitz- 
entziehnng geht eben nur gegen denjenigen Besitzer, der im 
Verhältnis zu dem Kläger fehlerhaft lesitzt, also gegen denjenigen, 
der ihm den Besitz entzogen oder von einem „Ei gen mächter"") 
durch Erbgang oder Besitznachfolge den Besitz erhalten hat. 
Das Gebiet der Besitzklage ist mithin ein engbegrenztes. Die 
Klage aus § 861 Tcrsagt, wenn die Sache in die Hand eines 
fehlerfreien Besitzen gelangt oder der BeUagte zwar fehlerhaft 
besitzt aber nicht gerade im Yerhältnis zu dem früheren Besitzer, 
der die Klage gegen ihn erhebt 

Demgegenüber geht der Ansprndi ans § 1007 gegen den 
gegenwärtigen sehlechterbereohtigten Besitzer als solchen und 
nimmt nach Abs. 2 eine hat absolute Wirkung au. Betreffend 
seine sonstige Verweihibarkeit lässt sich aus den Ela^etatsachen 
noch safjen, dass in den Fällen, in iletien man die Brsitzentziehungs- 
kiage anstellen kann, der Anspruch aus § 1007 regelmässig auch 
gegeben ist. Denn die eigenmächtige Entziehung einer beweglichen 
Sache begründet in der Regel ebenfalls einen Anspruch nach 
8 1007 n. zw« Absatz 1 and 2« Znn&chst liegt das Erfordernis 
des frUheren Besitzes Tor. Weiterhin kann der Kläger auch 

*) Koppers, Deutsche Juristen-Zeitung, Jahrgang 1902, S. 1%. 
^) Vn\k, Anspruch aus früherem Besitz, S. 17. 
^) Bendix, a. a. O. S. 28. 
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eigenen nnfreiwilligeii Beutirerlust Dachweifien. Der Weg nach 
Abeatz 1 föhTt indessen nicht immer znm Ziele, da der fehler- 
hafte Besitzer beim Erwerbe nicht bösgläabig m sein brauidit 

Der Ansprach ans § 1007 ist bloss allein gegeben, wenn 
der Bositz nicht durch verbotene Eigenmacht, sondern auf andere 
Weise verloren gegangen ist. In welchen Fällen des weiteren 
die Klage aus § 1007 zum Siege verhüffc, ^vall^ond man mit der 
Klage aus § 861 unterliegen wünle und iinigpkt'hrt ergibt sich 
aus den anspruchsverneinendeii und anspruchshemmenden Tatsachen. 

2. Zunächst ist von Bedeutung, dass der Anspruch aus 
§ 1007 noch bleibt^ wenn der Anspruch aus § 861 durch Ablauf 
der einjährigen Aasschlussfrist erloschen ist. Denn da das Er^ 
löschen nach § 864 Abs. 1 eintritt ohne Rttcksicht darauf, ob 
dem Besitzer die Yerflbung der Eigenmaeht gegen ihn bekannt 
war,^) so wird es nach Ablauf der Präklusivfrist für den frOheren 
Besitzer wertvoll sein, dass er die Herausgabe der Sache noch 
nach § 1007 verlangen kann. Dieser Ansprucli unterliegt nämlich 
der gewöhnlichen VerjäLruiig, «udass erst nach dreissig Jahren 
ein Einrederecht gegen ihn erwächst. Reicht somit in diesem 
Falle der Ansprach aus § 1007 weiter als der Anspruch wegen 
Besitzentziehung, so föhrt in zwei anderen Fällen der Anspruch 
ans § 861 zum Ziel, während der Kläger nach § 1007 nntei^ 
liegen wärde« 

Der Kläger aus S 1007 hat nämlich, wenn er bei dem 
Erwerbe des entzogenen Besitzes nicht in gutem Qhinben war, 

nach § 1007 Abs. 3 stets Abweisung zu fürchten. Der Anspruch 
nach § 861 ist dagegen uur ausgeschlossen — § 861 Abs. 2 — , 
wenn der Kläger gerade dem Beklagten oder dessen Rechts- 
vorganger gegenüijer lehierhaft besitzt und er zudi'in den Besitz 
erst im letzten Jahre vor der Entziehung erlangt hatte. 

Des weiteren dringt der Kläger, falls der Beklagte ein 
besseres Becht zum Besitze geltend machen kann, mit der Klage 
ans § 1007 nicht durch, während er mit der lüage ans § 861 
aiegm würde. Bei dem Anspruch wegen Besitzentziehung ist 
nämlich zufolge § 863 eme Berufung des Beklagten auf ein 
Recht zum Besitze ausgeschlossen. 

1) Strohal a. a. O. S. 118. 
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Verhältnis des Anbprnchs aus § 1007 za dem 

Anspruch aus ^ 9-85. 

§ 9. 

1. Die Betrachtung des Ajupiuchs aus § 1007 in seinem 
Verhältnis zum Eigentomanspruch ergibt, dass beide Ansprüche 
— gleichwie der Anspruch ans § 861 — zur Voraussetzung 

haben, dass der Beklagte die streitige Sache im Zeitpunkt der 
Rechtshängigkeit besitzt. Während der Kläger aus § 985 aber 
ausserdem sein gegenwärtiges Eigentum an der Sache zu liewoisen 
hat, braucht der Kläger aus § 1007 nur seinen frühern bessern 
Besitz darzatun. Die Voraussetzungen von § 1007 sind also 
qualitativ geringer als die hochgespannte Forderung des Eigentams^ 
beweises bei dem Eigentomansprach« Ist somit der Eigentum- 
an sprach begründet, so werden in der Regel auch die geringeren 
Eifordemisse des Anspruchs aus § 1007 gegeben sein. Der 
Eigentümer kann daher in den meisten Fällen, anstatt die Klage 
aus § 985 zu erheben, den Anspruch aus § 1007 geltend machen. 
Ja gerade wegen der gerin (reren Voranssetzangen des Anspruchs 
aus § 1007 reicht dieser m seiner Anwenrlliarkeit über den 
Rahmen des Anspruchs aus § 985 weit hinaus. Indes macht 
er den Anspruch aus § 985 bei beweglichen Sachen nicht 
überflüssig.^) 

Der Anspruch aus § 1007 versagt nämlich in den Fällen, in 
denen der Eigentümer ohne gleichzeitigen Besitzerwerb Eigentum 
erlangt hat» nnd auch nach dem Erwerb des Eigentums nicht 
Besitzer geworden ist.') Hierher gehört der Fall des Erwerbs 
gemäss § 926 B. G. B. Femerhin die Fälle der §§ 953-^957, 
in denen der Fruchtziehungsberechtigte das Eigentum an der 
FruciU erwirbt, wenn auch ein ünbereciitigter die Früchte von 
der Muttersache trennt und in Besitz nimmt. In diesen Fällen 
steht dem Eigentümer nur der Eigentumanspruch als alieiniger 
dinglicher Bechtsbeheif zu. Ebenso ist der Eigentümer auf die 
Vindikation dann angewiesen, wenn er eine Sache, die ihm nicht 

*) Vgl. die irrige Ansicht von Pflüger in Iherings Jahrbücher 
Bd. 85, Verfolgung beweglicher Sachen 8. 456. 

*) Gierke, a. a. 0. S. 68, 69. 
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abhanden gekommen ist, von einem redlichen Erwerber heraus- 
verlaugen will. Des weiteren verhilft dem Eigentümer nur die 
Vindikation zum Siege, wenn er eine Sache beansprucht, die ihm 
und noch früher als ihm dem jetzigen redlichen Besitzer ahhaDdeti 
gekommen ist.*) Dagegen steht früheren Besitzern, die nur ein 
persönLiohes Beoht zum BesiU haben s. B. Mieter, Verwahrer 
gegenüber einem Besitser, der ihnen nidit znr XleberlasBang der 
Sache verpflichtet ist, nur der Ansprach ans § 1007 als einziges 
Beehtsmittel znr Wiedererlangong unfreiwillig verlorenen Besitzes 
zn Gebote.*) 

In den Füllen, in denen sowohl die Eigentumsklage als 
auch die Klage aus § 1007 zum Ziele führt, wird der Mobiliar- 
besitzer in Wer Rt i^pI mit der K1;i(t<' ans § 1007 vorgehen. 
Ebenso wurde im gemeinen Recht fast stets publizianisch geklagt 
und nur selten die rei vindicatio erhoben. Der Grund liegt in 
der Beweiserleicbterung, die die Klage ans § 1007 in der Regel 
gegenüber der Eigentumsklage gewährt. Der schwierige Eigen- 
tnmsbeweis nnd damit die Begründung der Eigentamsklage wird 
aOerdings durch die vom Gesetz aufgestellten Vermutungen des 
§ 1006 erheblieh erleichtert. Absatz 2 des § 1006 gibt ja 
dem früheren Besitzer die Vermutung für vormaliges Eigentum. 
Anderseits wird nacii Abs. 1 des § 1007 zu gunsten des gegen- 
wärtigen Besitzers, in unserm Falle also zu gunsten des Beklagten, 
gegenwärtiges Eigentum nur vermutet, falls die Sachen nicht 
gestohlen, verloren gegangen oder sonst abhanden gekommen sind. 

Durch die Vermutungen des § 1006 kommen die Klagen 
ans 8 1007 und g 985 einander nahe. Es fragt sich, ob die 
Eigentumsklage oder die Klage ans § 1007 für denjenigen, der 
die streitige Sache früher im Besitz gehabt hat und auch Eigentum 
nachweisen zn können glaubt» hinsichtlich der Beweieftthrung 
vorteilhafter ist.') 

Zunächst erhellt, dass sich die Begründung der Eigentums- 
klage und der Klage aus § 1007 Abs. 2 für den früheren 
Besitzer ganz gleich gestaltet, dem die Sache abhanden gekommen 

*) Cosack, a. a. O. S. 174. 
* Planck, a. a. 0. zu $ 1007. 
Vgl. Koppers» a. a, 0. S. 196 ff. 
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ist In diesem Falle hat der Kläger nämlich, sowohl hei der 
einen als andi bei der anderen Kh^;e, den Naohveis des imfreir 
willigen BesiWerlnsteB m führen. 

Hat dagegen hei nieht abhanden gekommenen Sachen der 

Kläger das Nichteigentnin des Beklagten und seinen früheren 
Besitz dargetan, so spricht für ihn auf Grund seines früheren 
Besitzes die Vermutung für früheres Eigentum. Diese Vermutung 
des § 1006 Abs. 2 kann der Beklagte widerlegen. Der Kläger 
hat alsdann Abwrisong seiner Eigentumsklage zu erwarten. Denn 
indem der Beklagte nachweist, dass der Klager niemals Eigen- 
tümer gewesen ist oder das Eigentum Yerloren hat, rataieht er 
der EigentumsUage ihre Stütze. Hierin liegt eine Erschwenmg 
der Eigentomsklage g^enflher der Klage aus § 1007. Denn 
bei § 1007 kommt^ da die Klage nieht auf Eigentum gestützt 
ist der Nachweis des Nichteigentums des Klägers nicht in Betracht. 

Umgekehrt ergibt &icb aber auch, dass dem Eigentümer, 
der früherer Besitzer gewesen ist, bei der Klage aus § 1007 
Abs. 1 eine schwerere Beweislast obliegt, als wenn er die Eigentums- 
klage anstellt. Hierzu hat Eoppers^) in treffender Weise aus- 
geführt: „Der Kläger aus § 1007 Abs. 1 muss zur Begründung 
der Kli^e nachweisen, dass der Beklagte beim Erwerbe des 
Besitses nicht in gutem Glauben war. Der Besitzerwerher ist 
nieht in gutem Glauben, wenn er weiss oder nur infolge grober 
Fahrlässigkeit nidit weiss» dass er kein Becht auf den Besitz 
hat. Zum Beweise des schlechten Glaubens bedarf es also in 
erster Lmie des Nachweises, dass der Beklagte kein Recht auf 
den Besitz hat. Behauptet der Beklagte ein solches Recht zur 
Zeit des Besitzerwerbes gehabt oder durch den Besitzerwerb 
erlangt zu haben, so ist dies ein Klageleugnen. Für den Beklagten 
streitet die Vermutung des § 1006 Abs. IS. und der Kläger 
muss daher gerade wie bei der Eigentumsklage diese Vermutung 
widerlegen. Ausserdem muss aber der Kläger nachweisen, 
dass der BeUagte z. Zt des Besitzerwerbes seinen Beehtsmangel 

1) Koppers, a. a. O. S. 197. 

So auch hischer-Henie, a. a. O. Anm. 6 zu § 10O7. 
A. M. Gierke, a. a. O. S. 57 und 61 und Kober, a a. O Anm. IV. 

B 1 zu 1007, nach denen der Bekhigte aus § 1007 Abs. 1 sich nicht 
auf die Vermutung des § 1006 Abs. i, S. 1 berufen kann. 



Digitized by Google 



— 4§ — 



BejgrfMhBp to EigeslSBiklage g e hSi t dhgiy NiM^ 
weis kUccUm <BMbM dn BcU^le^ ^tgäUA wkM, wnm 

welcher Msitptet, das« er dit Sidte Back fluiiaiffit 4m 

Klägern gemisi § 932 erwörtxm habe.** 

2. Ans Einwende fig-rr. «lie segen die beiden Klagen 
za!äs«i? fr 1 ergiU üeit eiuie weitere Erscfavenmg der Klage 
au^ ^ 1007 Abs. 1. gegenöber der Eigentomsklige. ^Die Er- 
aebweniog liegt daiia, dass oaeb § 1007 Abs. 3 der BeUag;te 
einwendeii kann, dsss d^ KUger den Besitz freiwillig aii%egebeii 
hat Gegeo die EigieDtiiBiifclage üt dieser Einwand nieht gegeben, 
da doxdi blosses Anljgeben des Bcsitaes das Eigentoni nidit 
▼erknrea gdiL*^!) 

Die Kinwendongen benebongsweise Einreden des § 
stehen dem Beklagten bei der Klage aas § 1007 in der gleichen 
Weise zu Gf-bote wie bei der Eigentomsklage, da § 1007 Abs. 3 
H. den § 986 für pntsprechend anwendbar erklärt. Die 
Geltendmachong der Recbt» ?um Besitz von selten de> Beklagten 
leitet sich \}ei dem Eigentumansprach aber notwendigerweise 
aas seiner petitorischen Nator her. Der Ansprach aas § 1007 
wird (h^egen erst durch die für zolassig erklärte Verteidigong 
des Beklagten mit seinen Balten sum Besitse za enem petito- 
risdien Anspraeh. 

2. Verhältnis der Ansprt&ohe im Hinblick auf ihre 

rechtliche Natnr. 

a. Die rechtliche Natur des Anspruchs aus § 985. 

§ la 

1. Der Anspruch aus § 985 B, G. B, ist als der Anspruch 
des nichtbeaitzenden Eigentümers gegen den besitzenden Nicht- 
eigentümer zu bezeichnen. Das Fundament des Anspracfas ist 
das Vollrecht an der Sache, das Eigentum, kraft dessen der 

Koppers, a. a. O. S. 198. 
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Eigentömer zum unmittelbaren Besitz der Sache berechtigt ist 
Der Anspruch des § 985 kennzeichnet sich somit, da er ans dem 
Recht an der Sache hervorgeht, als ein petitohscher Anspruoh. 
Die Eigentnmskhige» die den Eigentumansprodi zur Geltung 
bringt» ist daher zo den petitorischen Klagen zu redinen, welche 
die Verwirklichung eines Rechts anf den Besitz bezwecken. 

2. Da das Eigentum ein absolutes Recht ist^ so ist es von 
jedermann zu achten und somit auch von jedermann verletzbar. 
Der EigentumaDspruch wirkt mithin absohit, sodass tr gegen jeden 
verfolgt werden kann, der mit der Ausfibiinf^ dps Rechts an der 
Sache durch den Berechtigten in Widersprucn tritt. Ein solcher 
Eiogriff in die Eigentumssphäre von Soiton des Beklagten muss 
aber auch feststehen als notwendige Erganznng zum Voiirecht 
an der Sache anf Seiten des Klägers. Denn erst ans dem 
Eingriff des Beklagten entwickelt sich der konkrete Eigentam- 
ansprnch, der die Herstellung des dem Inhalte des Eigentums 
entsprechenden vom Auspruchsgegner verletzten tatsächlichen 
Zustandes bezweckt. 

b. Die rechtliche Natur des Anspruchs aus § 861. 

§ 11. 

1. Den Gegensatz zu den petitorischen Ansprüchen bilden 
die possessorischen Ansprflche, die die Regelung des Besitzes 
als solchen bezwecken. Als possessorischer Anspru<di stellt sich 
der Anspruch aus § 861 dar, bei welchem die Verteidigung mit 
eh)em materiellen Redit zum Besitze, wie Eig«itum, NioBsbranch, 
gemäss § 863 ausgeschlossen ist. 

In dem § 863 offenbart sich recht eigentlich das Wesen 
des Ansj>nichs wegen IJoitzentziehung als eines Schutzmittels 
für den rem tatsäcbhchen Besitzstand. Die blosse Tatsache des 
Besitzes ist schon schutzwürdig und wird durch die Besitzklage 
geschützt» Auf das materielle Recht soll im Besitzprozess nichts 
ankommen* Aus diesem Grunde sind alle petitorischen Ein- 
wendungen, welche dartun soUen ^dass der durch formelles Unrecht 
geschaffene Zustand dem materiellen Redit entspreche/'') aus^ 

») Moüvc, S. 129. 
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geschlossen. Selbst der Besserberechtigte muss im Besitzprozess 
weichen, da er sein Recht durch Angehen des Gerichts and nicht 
durch verbotene Eigenmaclt hätte suchen sollon. 

Dem Beklagten wiid durch § 863 aber keineBwegs eine 
dahingehende Behauptung ?enrehit, daea ?erbotene Eigenmacht 
nicht Torgelegen, dass nelmehr eine vom Geeeti erlaubte eigen* 
mächtige Anaflbung eines Rechts stattgefunden habe. So kann 
der Vermieter, wenn er auf Grand des ihm nach § 561 Abs. 1 
zustehenden gesetzlichen Rechts zur Selbsthilfe die Sachen des 
Mieters in Besitz gefiomouii hat, sich auf dies Recht zur Vor- 
nahme der Besitzentziehungshandlung in einem etwaigen Besitz- 
prozess berufen. Zum Beispiel:*) „Der Mieter ist, ohne die Miete 
zu zahlen, heimlich aasgezogen ; der Vermieter ist ihm nachgeeilt 
und hat wider Willen des Mieters dessen Möbel in Besitz genommen. 
Gegen den Anspruch des Mieters aus § 861 kann dann der 
Vermieter geltend machen, (nicht» dass er Termöge des gesetalichen 
Pfimdreehtes ein Recht zum Besitze habe, sondern) dass ihm ein 
gesetzliches Recht zur Selbsthilfe zusteht, woraus folgt, dasa seine 
Eigenmacht erlaubt war." Diese Berufung auf eine vom Gesetz 
erlaubte eigenmächtige Ausübung eines Rechts ist aber nicht als 
Leugnen eines Tatbestandmerkmals anzusehen, sDiidern als eine 
selbständige Gegenbehauptung des Beklagten, die er zu beweisen 
hat.2) Denn er macht damit geltend, dass die Entziehung aus- 
nahmsweise durch das Gesetz erlaubt, eine „unverbotene" gewesen 
sei. Unter keinen Umständen ist es dem Beklagten aber gestattet, 
sich anf ein materielles Recht zum Besitz schlechthin zu berufen, 
selbst wenn dies offen zu Tage liegt« Hiermit hat das Bürgerliche 
Gesetzbuch den gemeinrechtlichen Grundsatz: separata esse dehet 
possessio a proprietate erneuert und dem Anspruch wegen Besitz- 
entziehung rein possessorischen Charakter Terliehen. 

2. Durch die strenge Scheidung zwischen possessorium utid 
petitorium soll eine schleunige Regelung des Besitzstandes herbei 
geführt werden. Wird die Klage aus § 8b 1 in dieser Beziehung 



^) Endemann, a. a. O. S. 232, Beispiel in Anm. 24 b. 

') Cosack, a. a. O. S. 83; a. M. Kndemann a a. O. S. 232, 
der allerdings ebenialls dem Beklagten die Bewcislast aulerlejgt, 
wie Bich dies aus der Fassung des § 858 1 a als Gegennorm ergebe. 
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aueb übertroffen von der einstweiligen Veifagiing der Z. P* 0. 
— ^fi^ §§ 935—940 das* bo seidmet sie sioIl doob dadnroh 
aust dass äe einen selbständigen khigbaxen Anspracb anf Wieder- 
eiorftumung des Besitzes gewftbrt. Hierin liegt ibie Bedentang. 

Der Schutz und die Verteidigung der Besitztatsache ist ihre 
Aufgabe, die sie zur Sicherung und Aufrechter haltung der Rechts- 
ordnung im loteress det» Gememlebens erfüllt. 

c. Die leebtlicbe Natur des Ansprnebs aus § 1007. 

§ 13. 

1. Der Anspruob aus § 1007 ist seiner recbtUcben Natur 

nach einzuordnen zwischen dem Anspruch wegen Besitzentziehung 
und dem Eigentumanspruch. Der Anspruch aus § 1007 steht 

nämlich im Gegensatz einerseits zu den Ansprüchen aus blossem 
Besitz, die die Herausgabe als Wiedel emräumung der tatsäch- 
lichen Herrschaft anstreben, andererseits zu den Ansprüchen 
aus dem Recht zum Besitz, welche die Herausgabe als Ver- 
wirklichung der rechtlichen Herrschaft erstreben. 

2. Gleich dem § 861 schützt der § 1007 auch und zwar 
in erster Reibe die Tatsache des früheren Besitzes. Ja, die 
Eigenart des g 1007 besteht gerade darin, dass der frühere Ber 
sitzer den yerlorenen Besitz wieder erbingen soll, gleicb?iel auf 
welcher Rechtsgründlage sein früherer Besitz beruhte.^) Der Schutz 
des Besitzstandes wird im weiteren Verlituf der Klage aus § 1007 
aber in einer ganz anderea AusgestaltuLig gewährleistet, als bei 
der Besitzentziehungsklage. Denn nicht um den blossen Besitz 
wird gestritten, sondern um den Besitz mit Rücksicht auf das 
bessere bezw. schlechtere Kecht zum Besitze. Dieser Unterschied 
zeigt sich darin am deutlichsten, dass dem Beklagten in § 1007 
die Verteidigung mit Vollrechten im Gegensatz zu der Besitz- 
entziebungsklage gestattet ist. Hierdurch empfingt die Klage 
aus § 1007 ihren petitorischen Charakter, demzufolge sie dem 
besser Berechtigten zum Siege Terbilft 

Die petitorische Natur der Klage aus § 1007 ist auch 
schon begründet in dem Wesen der Klage, welches aus dem 

') Koppers, a. a. 0. S. 197. 
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Vorbringen des Klägers zwecks SubstanziieruDg seiner Klage zu 
bestimmen ist. Hierbei ist zu beachten, dass der Kläger ausser 
der Tatsache des früheren Besitzes entweder eigenen unfreiwilligen 
Besitzrerlust oder losglftabigen Erwerb des jetzigen BesitzerB 
darzutan hat. Es muss also dn besonders gearteter Besitz Tor» 
liegen. Der ElSger bat den Rechtsscfaein, den das Gesetz mit 
dem Besitz als solchen Ferknflptt, als auf Seite seines früheren 
Besitzes stehend zu erweisen. Der Besitz in seiner dem 
gennanisclien Recht entnommenen Bedeutung ist grundlegend 
für die Klage aus § I007,i) sodass eine Einreihung in die Kategorie 
der reinen Besitzklagen ihrem Wesen nicht entspricht. Daher 
ist auch der Ansicht von H el 1 w i g^) nicht beizustimmen, wonach 
in den §§861 und 1007 derselbe Tatbestand vorliege, der unter 
mehrere Gesetzbestimmnngen falle. Er nimmt Gesetzeskonknrrenz 
an ond fasst den § 861 als die lex specialis. Entgegen dieser 
Ansicht wurde oben die selbständige Bedeutung der Klage ans 
§861 gezeigt, welche auf einem andern Gebiete liegt als die 
der Klage aus § 1007. Denn mit der Klage aus § 1007 soll 
nicht lediglich der Besitzstand als solcher geschützt werden, 
sondern der Besitz, der sich innerlich als hesser gerechtfertigt 
erweist. Wegen dieser Ausgestaltung ist die Klage aus § 1007 
als eine petitorische, somit der Anspruch aus § 1007 als ein 
petitorischer Anspruch zu kennzeichnen. 

3. Zufolge seines petitorischen Charakters nähert sieh der 
Anspruch aus § 1007 hinsichtlich seiner rechtlichen Natur dem 
Eigentumansprueh. Der Anspruch aus § 1007 wird aber nicht» 
wie der Eigentumanspruch auf ein Recht zum Besitze beziehungs* 
weise auf ein Becht an der Sache gestutzt, sondern nur auf 
besonders gearteten Besitz. Dia Folge dieser seiner geringeren 
Erfordernisse ist, dass er in seinen Wirkungen schwacher ist als 
der Eigentumanspruch Der Ansprach aus § 1007 wirkt nämlich 
nur relativ gegen minderberechtigte Besitzer. 

4. Zusammenfassend kann der Anspruch, den der § 1007 
gewährt, als ein gesteigert possessorischer, oder richtiger als ein 

Miethke, a. a. O. S. 25. 

Hellwiff, Wesen und subjektive Beurenzunc der Rechts» 

krail, S. 346. 
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petitorischer Anspruch zwecks Wiedererlangung verlorenen Besitzes 
bezeidtiDet werden. Es ist ein ^«petitorischer B e s i t z ansprach' V) 
als solcher aber nidit identisch mit dem petttohsohen Ansprach 
aus dem Recht zum Besitze. Eine« deiartigeii vermittelnden 
Ansp'rachB hat sich die Rechtsordnung von jeher bedient, doch 
war seine Aasgestaltang in jedem Recht eine andere. Im gemeinen 
Recht war es die actio Fnbliciana als Klage des werdenden 
Eigentümers. Von ihr ist die Klage aas § 1007 durchweg ver- 
schieden. Sie wird daher auch nur zu Unrecht als die Publiciana 
des Bürgerlichen Gesetzbuches bezeichnet. Die relative petitorische 
Klage des Allgemeinen Landrechts war die Klage aus besserem 
Kecht zum Besitz, welche wiederum aut der Fahrn isklage aus 
unfreiwillig verlorener Gewere des deutschen Rechts beruhte. 
An die Klage des Allgemeinen Landrechts lehnt sich der § 1007 
an, wie dies Pflueger*) von dem § 919 des zweiten Entwurfs, 
der in § 1007 Gesetz geworden ist, mit den Worten hervorhebt, 
„er sdunecke va sehr nach Preussischem Landrecht**« Sind nun 
auch die Voraussetzungen der Klage aus § 1007 im wesentlichen 
neue und selbständige, su ist doch gleichfalls lu ihr das Abbild 
der dinglichen Klage des älteren deutschen Rechts, der Fahrnis- 
klage aus unfreiwillig verlorener Gewere zu erblicken.') 

Dass die Klage aus § 1007 eine dingliche Klage sei, wird 
Ton Kober*) in Abrede gestellt. Diese Ansicht entspringt den 
Ausführungen Koberszu§ 854 B. G. B., wonach mit R&cksicht 
auf die äusserst wichtige Rechtsstellung, die der Besitz dem 
Besitzer verschafft, der Besitz zwar kurzweg als ein Recht, nicht 
aber als ein dingliches Recht bezeichnet werden könne. Dem- 
gegenüber ist an der Din^ichkeit der Klage aus § 1007 sowohl 
wie der aus § 861 festzubalteu.'^) Denn gerade um der Ansprüche 
willen, die der Besitz in § 1007 und § 861 gewährt, spricht 
man von einem „Besitzrecht".^) Dieses Besitzrecht hat mit den 
dinglichen Rechten die negatiYe Funktion gemeinsam, dass es allen 



») Cosack, a. a. O. S. 87. 
3 Pfiueger, a. a. 0. S. 463. 
*) Gierke, a. a. O. S. 71. 

*) Kober, a. a. 0. zu § 1007, S. 122. 
•) Enneccerus-Lehmann, a. a. 0. S. 213 ff. 
Cosack, a. a. O. § 189. 



Digitized by Google 



— 48 

Dritten jede Beeinträchtigong verbietet. Wegen dieser seiner 
absoluten Natur ist das Besitzrecht in die Kategorie der dinglichen 
Rechte einzugliedern. Demnach sind die Klagen, welche die ans 
dem Besitzrecht lieh ergebendea Ansprüche geltend machen, als 
dingliche Klagen anzusehen, 

3, Verhältnis der Anspiflohe im Hinhlick 

auf ihr Ziel. 

I 13. 

1. Das Ziel des Eigentomanspruchs sowie des Anqiruchs 
ans § 1007 ist die „Herausgabe der Sachet Der Anspruch aus 
§ 861 geht dagegen bloss auf MWiedereinrftnmung des Besitzes". 
Aus diesem Inhalt der Ansprüche erhellt^ dass der Kläger in 
jedem Falle die Verschailang der tatsächlichen Gewalt im Sinne 
des § 854 B. G. B. beanspruchen kann. Demnach wird der 
Beklagte durch eine Verurteilung nicht bloss zur Duldung der 
Inbesitznahme verpflichtet. Vielmehr wird er auch positiv zu einem 
Handeln verbundeü, durch das der Kläger die verlangte Sache 
wieder erhält, beziehungsweise durch das dem Kläger die Möglich- 
keit gegeben wird, den Besitz wieder zu ergreifen.*) Es ist 
daher in den Fällen des § 86 1 und § 1007 sowie in dem Falle, 
wo der Eigentümer firOhei' die Sache im Besitz gehabt hat^ 
daetjenige tatsächliche Herrschaftsverhältnis über die Sache wieder 
herzustellen, welches früher bestand. War der Eigentümer früher 
nicht im Besitze der Sache, so hat ihm der Beklagte nimmehr 
den Besitz zu verschaffen. Ist der Beklagte uimntteibarer 
Besitzer, so hat er dem Eigentümer den unmittelbaren Besitz 
der Sache einzuräumen. Ist der Beklagte dagegHn nuUelbarer 
Besitzer, gegen welchen der Eigentumanspruch ja auch gerichtet 
werden kann, so fragt es sich, was in diesem Falle unter ^Heraus- 
gabe*' zu Terstehen ist. 

Dass dem Eigentümer gegen den mittelbaren Besitzer kein 
Herausgabeansprach im engeren Sinne zusteht, dass also Klage 

Hellwig, Anspruch und Klagerecht, S. 28. 
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und Urteil gegen den mittelbaren Besitzer nicht auf Einräumung 
des unmittelbaren Besitzes gehen, darüber herrscht in der 
Literatur Uebereinstimmung. Die meisten Schriftsteller*) erkennen 
dem Eigeotdmer nni den Ansprach auf Uebertn^nng des 
mittelharen Besitzes zu, demzufolge also der mittelbare Besitzer 
seme Beehte gegen den unmitteUwren Besitzer an den EUgentOmer 
abzutreten hat Eine andere Ansicht, welcher ivir uns anschliessend 
billigt dem Eigentümer gegeu den mittelbaren Besitzer einen 

weitergfehenden Anspruch zu. Diese Ansicht wird namentlich 

von Endemann vertreten, der hierzu ausführt^): „Die iluglich- 

keit sofort und nur gegen den mittelbaren Besitzer den Eigen- 
tumauspruch zu erheben, lässt sich darauf stützen, dass dieser, 
wenn auch nicht der unmittelbaren Ausübung, so doch der 
Anerkennung des Eigentumsrechts sich entgegenstellt und trotz 
der tatsächlichen Weggabe der Sache nadi rechtlicher Auffassung 
Besitzer geblieben ist Der Klageantrag kann gegen den mittel- 
baren Besitzer zwar weder auf die körperliche Herausgabe der 
Sache lauten noch kann das ürteil zu einer unmittelbaren Voll- 
streckung führen; wohl aber kann der Herausgabeanspruch hter 
in dem Sinne erhoben werden, dass er auf Duldung der Weg- 
nahme beim Besitzmittler gerichtet wird. Die aus der dinglichen 
Keclitsla^p abgfltMtete Herausgalirverbindlichkeit vermag der 
mittelbare Besitzer auch selbst zu erfüllen, indem er entweder 
den ihm rechtlich untergeordneten Besitzmittler zur körperlichen 
Herausgabe der Sache anhält oder den eigenen mittelbaren 
Besitz auf den Kläger überträgt. 

Nach alledem muss es ron der Prüfung des einzelnen 
BVdles ahhängen, welches Vorgehen den Zwecken der Eigentums- 
verfolgung am besten dienlich sei.** Es ist also Sadie des Klägers 
sich gegebenenfalls zu entscheiden, ob er den unmittelbaren oder 
den mittelbaren Besitzer belangen bzw. ob er beide Besitzer 
als Ötreitgenossen verklagen wi]l. Zu betonen ist, driss im Falle 
des Doppelbesitzes, wo die Sache sich z. B. im Besitz eines 
Mieters und im mittelbaren Besitz eines Vermieters befindet, 



1) Planck, a. a. O. zu § 985, S. 302; Demburg» a. a. O.S.347; 

Enncccerus-Lehmann a. a. O. S. 201. 

Endemann, a. a. O. S. 586 und 587. 
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die Klageerhebang gegen den unmittelbaren Besitzer als die 
Regel anzusehea ist. Denn die Heraasgabe hat grundsätzlich 
da stattzufinden, wo die Sache tatsächlich ist. Dies Prinzip 
geht aaob ans dem § 986 Abs. 1 S, 2 hervor, wonach der 
Eigentfimer gegen den nnbereohtigtea unmittelbaren Besitzer 
TOigehen kann, dem der mittelbare Besitzer den Besitz !inbe> 
fugterweise überlassen bat Er kann hier aber nar alternativ 
die Herausgabe an den mittelbaren Besitzer, oder wenn dieser 
den Besitz nicht wieder übernehmen kann oder will, an sich 
verlangen. 

Eine ähnliche Bestimmung wie die des § 986 Abs. 1 S. 2 
für die Eigentumskla^^e fiadet sich in § 869 S. 2 für den Tai], 
dass der mittelbare Besitzer die Besitzentziehungsklage anstrengt. 
Der mittelbare Besitaer ist danach zunächst nar bereehtigt die 
Heransgabe an den bisherigen unmittelbaren Besitzer za verlangen; 
erst wenn dieser den Besitz nicht (Lbernehmen kann oder will, 
kann der mittelbare Besitzer verlangen, dass ihm selbst der Besitz 
eingeräumt werde. ^) Diese Bestimmung des § 869 S. 2 wird 
man auch analog auf § 1007 aiiwuuita müssen.^) 

2. Wie oben schon angedeutet ist das Ziel der drei in Frage 
steheiiileu Ansprache nur in der Hauptsache das gleiche. Der 
Anspruch aus § 861 geht nämlich nur auf Wiedereinräumung 
des Besitzes, nicht dagegen auf Nebenleistnngen« Namentlich 
sind im Gegensatz zum römischen und gemeinen Recht die 
Schadensersatzan^Tüche ausgeschlossen. FtXh der Klager solche 
geltend machen will, moss dies doreli besondere Klage geschehen. 

Demgegenüber kann der Eigentomanspraofa anter Umständen 
auch auf andere Leistungen gerichtet werden, wie solche in den 
§§ 987 flF. bestimmt sind. Hiernach kann der Eigentümer 
Nebenanspniche wegen der aus der Sache gewonnenen Nutzungen 
und Krsalzansprüche wegen der dfr Sache zugefügten Schäden 
beziehungsweise wegen Untergangs geltend machen. Diese An- 
sprüche gestalten sich verschieden, je nachdem ob der Besitz 

') Stehen mehrere mittelbare Besitzer hintereinander, so geht 
nach Windscheid-Kippt Lehrbuch des Pandektenrechts, Bd. 1 S. 739 
„derjenige, welcher dem unmittelbaren am nächsten steht dem 

Fernerstehenden vor." 

s) Cosack, a. a. 0. S. 91. 
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TorReelitBhäDgigkeit des Heraasgabeanspruchs oder nach deiseilmi 
in Betracht kommt, oh der Gegner gut^ oder bdsgläubig ist, d> 
er den Besitz entgeltlich oder unentgeltlich erlangt hat. Um- 
gekehrt kann der beklagte Besitzer Gegenansprüche wegen der 
Verwendungen erheben, die er auf die Sache gemacht hat und 
steht ihm dieserhalb das Zurückbehaltungäiecht in Gemässheit 
der §§ lOOO tf. B. G. B. zu. 

Die selben Nebenforderangeo und Gegenansprüche, die bei 
dem Eigentamanpruch gegeben sind, hsX auch der Ansprach 
aus § 1007 im Gefolge» da nach Abs. 3. das. die §§ OSe^-lOOd 
entsprechende Anwendung finden. Hierbei scheidet der § 098 
selbstverständlich aus, da er sidi nur auf Grundstücke bezieht 
Dass der Ansprach aas § 1007 anch auf Nebenleistnngen geht, 
hängt damit zusammen, dass unter Berücksichtigung der materiellen 
Rechtslage über den Herausgabeanspruch entschieden und dass 
durch die Entscheidung eine endgiltige Regelung des streitigen 
Besitz Verhältnisses erzielt wird. 

4. Verhältnis der Ansprüche im Hinblick auf die 
Einwirkung» die die rechtskräftige Entscheidung 
über einen Anspruch auf die andern Ansprüche ausübt 

a. Rechtskräftige Entscheidung über den 
Anspruch aus § 1007. 

§ 14. 

t. Die Entscheidung über den Anspruch au8§ 1007 wurde 
im Vorhergehenden als eine endgiltige bezeichnet Diese Be- 
zeichnung ist insoweit einzuschränken, als durch die Entscheidung 
über den Anspruch aus § 1007 einem Anspruch aus dem Beohte 
selbst keineswegs präjudiziert wirdJ) Denn rechtskräftig ent- 
scheiden wird in § 1007 nur über den Anspruch, kraft Besitzes 
Herausgabe zu verlangen.^) Dies geht daraus hervor, dass Klage- 

*) Hellwig, Wesen und subjektive Bedeutung der Rechtskraft 

5. 344 H. ^ 

3) A. M. Gierke, a. a. O. S. 65 und 66. 
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grund der Besitz und nicht das Reclit zum Besitze 'ist und 

dass nach § 322 C. P. 0. die Kechtskralt nur insoweit eintritt, 
als über den durch Klage erhobenen Anspruch entschn i« n ist. 
Durch ein Erkenntnis aus § 1007 wird also über ein Reclit des 
Klägers zum Besitze, über ein Recht an der Sache nicht rechtskräftig 
entschieden. Desgleichen erstreckt sich die Rechtskraft des 
Urteila nicht auf die von dem Beklagten vorgebrachten Ein- 
wendungen und Einreden. Die herrschende Meinung*) tritt daher 
mit Recht dafür ein, dass der ans § 1007 Unterlegene, der die 
Sache herausgab, nachher gleichwohl die Eigentumsklage auf Wieden 
erlanguag anstellen kann. Denn es steht dem Kläger, der mit seiner 
Klage aus 1007 abgewiesen wurde und nachher aus § 985 klagt, 
die im Vorprozess in den Entscheidungsgründen j^etroflfene Fest- 
stellung eines dem Beklagten zustehenden Rechtes nicht entgegnen. 
Ebensowenig hindert den Beklagten seine rechtskräftige Ver- 
arteiluüg nach § 1007, später den Anspruch aus § 985 geltend 
zu machen, da ja durch das Urteil nach § 1007 ein Recht des 
Klägers zum Besitze nicht festgestellt wurde. ^) 

2. Dass durch die Entscheidung über den Anspruch aus 
§ 1007 kein Recht an der Sache festgestellt wird, ist auch von 
Bedeutung mit KQcksicht auf § 864 Abs. 2. Dieser Paragraph 
bestimmt nämlich, dass der Anspruch aus verbotener Eigenmacht 
erlischt, „wenn nach VerÜbung der verbotenen Eigenmacht durch 
rechtskräftiges Urteil festgestellt wird, dass dem Tater ein Recht 
an der Sache zusteht, vermöge dessen er die Herstellung eines 
seiner Handlungsweise entsprechenden Zustandes verlangen kann,'* 
Dem mit der Klage aus §861 belangten Beklagten, der seiner- 
seits petitorische Klage erhoben und dessen Recht an der Sache 
rechtskräftig festgestellt wurde, wird also seine yerbotene Eigen- 
macht nachgesehen. Sein Handeln soll als eine Art antidpierter 
Vollstreckung Geltung behalten. Ob nun unter den Worten 
„Recht an der Sache" ein dingliches Recht zu verstehen ist, 
oder ob auch eine zu guusten des Täters ergehende rechtskräftige 
Entscheidung auf Grund früheren üesitzes bzw. ein bloss ubliga- 

J) Planck, a. a. 0. zu § 1007. S 339; Biermann, a. a. O. Bern. 
7 zu 8 1007; Buhl, a a. O. S. 94 ff.; Neumann, a. a. O. IV 1 zu 
§ 1007; Kober, a. a. 0. S 275. 

i) Dernburg, a. a. O. § 124, No. 6 
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torisches "Renht ijenügt, darüber gehen die Ansichtea in der 
Literatur auseinander. 

Für die eine Ansicht,^) welche die Festetellung eines 
dittglicfaen Rechts an der Streitsache für erforderlich erachtet, 

spricht der Wortlaut des Paragraphen. Denn mit dem Ansdruch 

„Recht an der Sache" wii\i nach der Terminologie des Bürger- 
Hchen Gesetzbuches stets ein dingliches Recht bezeichnet. 
Weiterhin der Umstand, dass die dinglichen und persönlichen 
Rechte ihrem Charakter nach grundverschieden sind. 

Trotzdem ist u. E. der Ansicht^) heiznpflichten, welche im 
Falle des § 864 Abs. 2 die Nichtachtung des stehenden Ans- « 

drucks .,Recht an der Sache" für erlaubt hält. Hierzu drängt 
in erster Linie der Zweck der Bestimmung, der ja darin besteht, 
dass ,.eine possessun^clie Restitution mit einer ihr nachfolgenden 
dem materiellen Rechte entsprechenden Restitution als unnötiger 
Umweg vermieden werden soll'*.3j Ferner spricht für diese 
Ansicht die Entstehungsgeschichte des Paragraphen u. zw. be- 
sonders der § 823 des ersten Entwnrfs zum Bürgerlichen Gesetz- 
buch. Angesichts dieser Orflnde kann uns der Ausdruck „Recht an 
der Sache*' nicht daran hindern, die Feststellung eines obliga- 
torischen Rechts in Ansehung der Sache oder eines Herausgabe^ 
Anspruchs auf Grund früheren Besitzes als im Sinne des § 864 
Abs. 2 für genügend zu erachten. Endlich muss im Wege der - 
Analogie gefolgert werden, dass nach Obsiegen aus § 1007 und 
rechtskräftigem Nachweis eines obligatorischen Rechts z. B. 
Miete oder Facht, der Gegner nicht weiter possessorisch geschützt 
werden soll. Die Bestimmung des § 864 Abs. 2 trifft demnach 
auf ein Urteil nach § 1007 nur zufolge analoger bzw. weiterer 
Auslegung zu. ' Becht eigentlich und in erster Beihe dagegen 
auf ein Urteil aus § 985. 



^) Cosack, a. a. O. S. 87; Biermann, a. a. 0. 1. Aufl. zu § 864; 
Landsberg, Recht des B. G. B. II. Hälfte, S. 630; Planck, a. a. O. 
zu § 864. 

^1 Strohal. a. a. O. S. 120; Fndeniarm a. a. 0. S. 233; Bicr- 
mann, a. a. O. 2. Aufl. zu § 864; Creme, Rechte an Sachen und an 
Rechten. S. 74. 

s) Motive S. 131; vgl. Denkschrift S. 110. 
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b. Rechtskräftige Entscheidung über den 

Aaspruch aus § 985. 

§ 15. 

Durch die redifakräfttge Eatscheidung über den Anspruch 
aus % 985 wird, foUs der Kläger obsiegt, sein Tollrecht an der 

Sache festgestellt Der durch die Klage geltend gemachte 

Anspruch ist nämlich der Eigentunianspruch und wird hierüber 

gemäss § 322 C. P. 0. rechtskräftig entschieden. Demnach 

bringt der Kläger durch ein obsiegendes rechtskräftiges Urteil 

nach § 985 den Anspruch gegen ihn wegen Besitzentziehung 

gemäss § 864 Abs. 2 zum Erlöschen, Ist die rechtskräftige 

Entscheidung der Eigentnmsklage schon vor Rechtshängigkeit 

der BesitzUage gegeben, so begründet sie ohne weiteres die Ab- 

Weisung der Besitzklage.^) Die bereits anhängige Besitzklage 

wird dnrch die rechtskraftige Entscheidung der Eigentumsklage 

in der Hauptsache erledigt, sodasi der Besttzprozess nur noch 

wegen der Kosten zu entscheiden ist. In diesem Sinne gilt der 
Sate petitorium absorbet possessorium ; ist das Recht zum Besitze 

dargetau, su findet der rechshängige Besitzstreit sein Ende.^) 

Die blosse Erhebung des petitoriuin bat indes auf das 

püssessorium keinen Einfluss, Dies zeigt sich darin, dass das 

possessorium unbeeinflusst weiter geht, falls das petitorium zuerst 

aber zu Ungunsten des Klägers entschieden wird. Denn auch 

ohne ein Recht an der Sache kann der mit dem petitorium 

unterlegene Kläger Schutz gegen eigenmächtige Besitzentziehung 

beanspruchen. 

c, Ue c h ts k r iif ti e Entscheidung über den 

Anspruch aus § 861. 

§ 16. 

1. Durch die Entsi'hei<luni,^ über den Anspruch ans § 861 
wird, gleichwie in § 1007» nur über den Anspruch, kraft Besitzes 

^) Neumann, a. a. 0. zu ij 1007, IV 2. 

*) Heilfron, a. a. 0, 8. 83. 84; Creme, Rechte an Sachen und 
Rechten, S. 74. 
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Herausgabe zu vorlangeu, entschieden. Die streitige Besitz&age 
wird aber auch durch die Klage aus § 861 endgiltig erledigt 
d. h. nicht blosB vorläufig in dem Sinne, als ob später noch 
einmal und dann definitir verhandelt nni entschieden wflrde.^) 
So kann, folls die drei Klagen gleichzeitig anhängig sind nnd 
die Klage aus § 861 schneller entschieden wurde» dies Urteil 
schon zur YoUstreclrang gelangen. 

Von einem bloss provisorischen Schutz durch die Klage aus 
§861 kann man nur insofern reden, als derjenige Teil, der 
unterliegt, nunmehr aus § 1007 und aus § 985 vorgehen kann. 
Dem unterlegenen Beklagten muss diese Möglichkeit offen stehen, 
da er sich ja nach § 863 mit Rechten zum Besitz nicht ver- 
teidigen konnte.^) Aber auch der Klager ist, falls die Entscheidung 
im Beaitzprozess zu seinen Ungunsten ausfällt, nicht gehindert, 
nunmehr die Klage aus § 1007 oder ans § 985 anzustrengen, 
vorausgesetzt natfirlich, dass ihm die Klagen an und f&r sich 
zustehen. 

2. Dem Kläger steht es auch frei, alle drei Klagen gleich- 
zeitig anzustrengen oder sie mitpinandor zu verbinden. Nach 
§ 260 C. P. 0. neuer Fassung steht nämlich einer Verbindung der 
drei Klagen nichts mehr im Wege. Die Bestimmung des 
§ 232 Abs. 2 der alten C. P. 0., wonach die Besitzklage und die 
Klage, durch weldie das Recht geltend gemacht wird, nicht in 
einer Klage verbunden werden konnten, ist von der neoen C. P. 0. 
nicht übernommen worden* Der Kläger wird mit der Besitz- 
entziehungsklage die iüage aus § 1007 und die Eigentomsklage 
namentlich dann verbinden, wenn er erst durch seinen besseren 
Besitz oder durch sein Eigentumsrecht an der Sache gegen den 
gegenwärtigen Besitzer durchdringt. 

3. Nur mit der Besitzentziehungsklage wird der seines 
Besitzes entsetzte Besitzer dann vorgehen, wenn ein Eecht des 
Gegners zum Besitze gar nicht in Frage kommen kann. Die 
Klage ans § 861 bietet dem Kläger alsdann ein vereinfachtes 
Verfahren, um den Besitz möglichst schnell wieder zu erlangen. 
Zugleich mit diesem Zweck, die streitige Besitzfrage möglichst 

>) Dernburi,', Pandekten I 2 § 184. 

Vgl. das Beispiel von Endemann. a. a. O. S. 256, Anm. 36. 
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schnell zu regeln, erfüllt die Klage aus § 861 auch noch dea 
Zweck, als Vorbereitung für das petitorium insbesondere für die 
Eigentamsklage za dienen.^) Durch die Entecheidung der Beaitz- 
frage wird namlicb die BesitKstellung der Parteien und damit 
die Beweislaet für die Etgentumsblage bestimmt, bei der ja der 
mehtbesitzende Eigentfimer gegen den besitzenden Nicbteigen- 
ttbner klagt. 



C Schluss. 

Der Anspruch aus § 100 7 hinsichtlich seiner 
Stellung im System des Bürgerlichen Gesetzbuchs. 

§ 17. 

Der Anspruch aus § 1007 hat sich als ein Anspruch aus 
besonders geartetem Besitz, als ein Anspruch aus früherem Besitz 
gegen den Schlechterberechtigten erwiesen. Es ist kein Anspruch 
aus dem Recht zum Besitze noch auch ein Anspruch aus dem 
blossen tatsächlichen Besitzstande, sondern er nimmt eine Mittel- 
stellung zwischen beiden ein. Strenge genommen passt er daher 
weder unter den Titel „Besitz** noch unter den Titel „Ansprüche 
ans dem Eigentum", unter welch letzteren er im System des 
Bürgerlichen Gesetzbuches eingeordnet ist Die Einprdnung unter 
einen besonderen Abschnitt „Verfolgung beweglicher Sachen",^) 
unter den dann auch die Besitzklagen gefallen wären, soweit 
sie bewegliche Sachen betreffen, wäre daher wohl vorzuziehen 
gewesen. Dass die entsprechende Anwendung der §§ 986 — 1003 
für dio Stellung des § 1007 unter die Ansprüche aus dem 
Eigentum ausschlaggebend gewesen sei, ist nicht anzunehmen. 
Der Grund ist vielmehr darin zu erblicken, dass die Klage aus 
B. G. B. § 1007 an die Stelle der gemeinrechtlichen actio Publi- 
dana getreten iat als deren Ersatz sie dienen soU. In Sonderheit 
trat der § 1007 an die Stelle des § 945 des ersten Entwurfs 
zum Bürgerlichen Gesetzbuch, welcher die actio Publidana in sich 
Terkörperte und daher mit Recht unter dem Titel „Ansprüche 
aus dem Eigentum" eingeordnet war. 

0 Heiifron, a. a. O. S. 82. 

^) Vorschlag von Pflueger, a. a. O. S. 463. 
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Lebenslauf. 



» 



Ich, Friedrich fiffertz» Sohn des Gatsbesitzers Jobann Efferte 
und seiner Ebefran Bertha geh. Dünbier, wnrde am 27. Desember 
1881 zn Gubisrath, Kreis Grevenbroich, geboren, bin katholisch 

und preussischer Staatsangehöriger. 

Meinen Unterricht erhielt ich an der Volksschule zu 
Neukirchen, Kreis Grevenhroicb, sodann auf dem humain^tischen 
Progymnasium zu Malmedy, endlich auf dem humatiistischen 
Kgl. Gymnasium zu Neuss, das ich Ostern 1900 mit dem 
Zeugnis der Reife verliess. Ich studierte zunächst Theologie und 
Philosophie an den ÜniverBitäten Bonn und Tubingen. Seit 
Ostern 1902 studierte ich Reditswissenschaft an den Universitäten 
Mfinchen(l Semester,) Münster (2 Semester) und Bonn (3 Semester.) 

Am 27. Juli 1905 bestand ich bei dem Kgl. Oberlandes- 
gericht in COln die erste juristische FHIfung und am 20, Februar 
1907 die mündliche Doktorprüfung vor der hohen juristischen 
Fakultät der Universität Heidelberg, 

Alb iieltrendar war ich zuerst bei dem Kgl. Amtsgericht 
zu Grevenbroich beschäftigt. Zurzeit bin ich dem Kgl. Landgericht 
in Cöln zur Ausbildung überwiesen. 
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